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INTRODUCCIÓN
El artículo 1.100, el único que de modo unitario nuestro vigente Código
civil dedica a este instituto, dispone que:
"Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde
que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su
obligación.
No será, sin embargo, necesaria la intimación del acreedor para que la
mora exista:
1.a Cuando la obligación o la ley lo declaren así expresamente.
2.a Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designación
de la época en que había de entregarse la cosa o hacerse el servicio fue motivo
determinante para establecer la obligación.
En las obligaciones recíprocas ninguno de los obligados incurre en mora
si el otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe.
Desde que uno de los obligados cumple su obligación, empieza la mora para el
otro".
El tema de la mora debendi, aun entrando de lleno en la teoría general de
las obligaciones y teniendo gran importancia para el desarrollo del tráfico jurídico
no ha sido objeto de gran atención por nuestra doctrina moderna1. Quizá, la
explicación del abandono que sufre esta figura en el moderno Derecho civil
español se encuentre simplemente leyendo el único articulo que nuestro Código
le ha dedicado íntegramente. Es insuficiente, confuso y desorientador. Algunos de
nuestros grandes civilistas han intentado profundizar en su estudio, pero son
muchas las cuestiones que, todavía hoy, se discuten y aún más las que ni siquiera
han sido debatidas.
Por todo ello, es necesario llevar a cabo un profundo estudio de este
instituto, revisando todas las teorías y posturas doctrinales y jurisprudenciales que
se han formulado. Teorías que hoy continúan denominándose "dominantes" y que
se deben revisar, porque la realidad económico-social no perdona, y quizá,
algunas, pasarían a denominarse "dominadas", puesto que, entre otras razones,
otorgan una excesiva protección al deudor, una excesiva atención a las
1
 Entre otros autores se puede citar a ALBALADEJO, M., La mora en las obligaciones reciprocas, Revitía
Crítica de Derecho Inmobiliario, 1968, pp. 9, De nuevo sobre la mora en las obligaciones recíprocas, en el
Libro Homenaje a J.B.Vallet de Goytisolo, Madrid 1988, pp 29; CRISTÓBAL MONTES, A., La mora del
deudor en ka contratos bilaterales, Madrid 1984; La mora del deudor en la resolución contractual por
incumplimiento, Revista de Derecho Privado 1985, pp. 91; CANO MARTÍNEZ DE VELASCO, l.l.La mora,
Madrid 1978. DIEZ-PICAZO, V, El retardo, la moray la resolución de los contratos sinalagmáticos. Anuario
de Derecho Ovil 1969, pp. 383, JORDANO BAKÉA,CumpÍimiento tardío y facultad resolutoria tácita,
Anuario de Derecho Civil 1951, pp. 303; HERNÁNDEZ GIL, F., La intimación del acreedor en la mora 'ex
persona", Anuario de Derecho Ovil 1962, pp. 331; PUIG BRUTAU, Mora, en Nueva Enciclopedia Jurídica
de Sebe, Barcelona 1978, tomo 2&I, pp 645; GRAMUNT FOMBUENA, M.D., La mora del deudor en el
Código chü, edJosé María Bosch, Barcelona, 1993, esta obra ta sido publicada cuando esta tesis estaba casi
finalizada, pero aun así las aportaciones de la autora al estadio de este instituto sin duda deben ser consideradas
y serán motivo de algunas anotaciones a lo largo de este trabajo.
dicho, no puede ser interpretado al pie de la letra. Todo ello hace que el enfoque
o planteamiento de la mayoría de estas teorías haya quedado desfasado y obsoleto
para afrontar los problemas que la realidad del tranco juídico actual exige.
Como es sabido, el efecto fundamental perseguido por toda obligación es
el cumplimiento o la exacta ejecución de la prestación, que constituye su objeto,
por el deudor.
Sólo a la exacta realización de la prestación se le puede calificar de
cumplimiento. Por consiguiente, tanto una total o parcial inejecución de la
prestación, como una ejecución que no se ajuste al proyecto establecido en su
título de constitución, deben ser consideradas incumplimiento contractual. Aunque
esta aclaración pueda parecer gratuita o fuera de lugar, debe insistirsc en ella, ya
que, si bien el concepto del pago o cumplimiento de la obligación es más o
menos pacífico en nuestro Derecho, no ocurre lo mismo con la noción de
particulares contratos (Ej/ arrendamiento, depósito, comodato).
Es necesario regular hoy con algún detenimiento y cuidado las cláusulas limitativas, la modificación
convencional del régimen de responsabilidad del deudor y especialmente las cláusulas de exoneración.
Es necesario regalar la posible participación, responsabilidad o impntabüidad al propio acreedor de
la lesión de su derecho, con la consecuencia de la exclusión por ello de U responsabilidad del deudor o de usa
concurrencia de culpas compensable, total o parcialmente.
Hoy puede hablarse y se ha hablado de un deber o de una carga de colaboración o de cooperación
del acreedor con el deudor, a fin de que este último se encuentre o sea colocado en las necesarias condiciones
para llevar a cabo la prestación prometida, cosa que ocurre en le mayor parte de las obligaciones de hacer y
cuyo incumplimiento o inobservancia origina problemas de muy difícil solución con la normativa de que
disponemos.
Parece también que es menester tratar el problema de las responsabilidades de nn tercero en la lesión
del derecho de crédito1'.
incumplimiento, que continúa siendo una de las asignaturas pendientes de la
doctrina.
Tanto es así, que continúan discutiéndose entre los autores cuestiones
terminológicas, como si el hecho de que el deudor cumpla su obligación, pero no
tal y como se había pactado en el programa prestarional, es decir, que la
prestación no se ajuste a lo pactado, es incumplimiento o cumplimiento inexacto.
Algunos autores1 propugnan la ampliación de los supuestos de incumplimiento
y la restricción de los de cumplimiento por entender que de este modo se
protegerían mejor los intereses del tráfico, la operatividad del favor debitoris2 e
incluso no se rompería con los moldes de la estricta configuración conceptual del
cumplimiento. Deben considerarse - dicen - incumplimiento todos aquellos
supuestos en los que la relación obligatoria no ha sido respetada, es decir, todos
aquellos casos en los que de cualquier manera se contravenga el tenor de la
obligación.
1
 Entre otros, F. BENATTI, La costiíuáone in mora del debitare, Ghi&e editare. Milano 1968, p.9; A.
CRISTÓBAL MONTES, El incumptimlcnio de ka obligaciones, ed Tecnos, Madrid 1989, p. 14.; G.
VISINTINI, hadempimento e mera del debitare, en el Commentario al Códice ávüe dirigido por P.
Schlesinger, Giuffiré editore, Milano 1987, p.426.
1
 En palabras de F. BENATTI, La costiümone in moni del debitare, Ginftó editare, Milán, 1968, p.9 :
"Yo creo, escribía JHERING en La lucha por d Derecho, que se puede establecer esta máxima general; las
simpatías por los deudores son un signo de flaqueza. £1 título de 'humanitario" es eso mismo que se lo arroga.
Una época llena de salud y vigor mira sobre todo a que el acnedor sea dueño de su derecho, aunque el deudor
se arruine11. En el momento cu que fueron pronunciadas, estas palabras podrían parecer duras y poco generosas,
pero tuvieron el mérito de poner en discusión un principio que los tiempos futuros han demostrado que no se
adhiere más a la realidad".
Es cierto que esta distinción no deja de tener interés dogmático y, sin
duda, toda investigación debe partir de unas premisas correctas. Hay que ser
estricto en la utilización de los términos sean éstos jurídicos o no. Sin embargo,
en la práctica, y sobre todo en el caso de mora del deudor, el hecho de
caracterizarla de inejecución temporal o de prestación tardía es irrelevante en
cuanto a sus efectos. Sea incumplimento temporal, sea cumplimiento tardío, las
consecuencias jurídicas son las mismas1.
Existen tantas variantes de incumplimiento como causas que lo provocan.
Cada una de ellas presenta aspectos tan peculiares que merecerían una atención
y un tratamiento independiente. Sin embargo, quizá, sea conveniente establecer
una clasificación en la que puedan encuadrarse los distintos supuestos de
incumplimiento contractual para comprender mejor el tipo concreto de
incumplimiento al que va referida la mora debitoris. Así, siguiendo la
clasificación realizada por DIEZ-PICAZO2, se pueden agrupar del siguiente
modo:
A) Cumplimientos retrasados. En principio, integrarían este tipo aquellas
hipótesis en las que en el momento prefijado para ello, el deudor no ejecuta la
1
 Aunque, a decir verdad, sería más correcto hablar de incumplimiento temporal puesto que una de las
características de la situación de retraso en el cumplimiento por parte del deudor es la íncertídumbrc acerca
del futuro cumplimiento.
3
 Vid DIEZ-PICAZO, Fundamentas de Derecho dvü patrimonial, vol. D, Madrid, 1993, p.571
prestación debida, pero ésta es todavía posible y, aunque se cumpla
retrasadamente es idónea para satisfacer el interés del acreedor. Dentro de este
grupo estaría la mora del deudor. La inobservancia del tiempo en el que la
prestación debe ser realizada da lugar a una situación de retraso en el
cumplimiento que, posteriormente podrá transformarse en mora debendi.1
B) Cumplimientos defectuosos. En este segundo tipo entrarían aquellos
supuestos en los que el deudor ha realizado una prestación que presenta desajustes
respecto de la forma en que se encontraba inicialmente programada.
En líneas generales, se puede decir que hay cumplimiento inexacto en
todos aquellos casos en que la prestación efectuada no posea los requisitos
subjetivos y objetivos que son idóneos para hacerla coincidir con el objeto de la
obligación y para satisfacer el interés del acreedor.
C) Incumplimientos definitivos. La delimitación de esta categoría se facilita
una vez realizada la de las anteriores. Se incluirían dentro de este grupo aquellos
supuestos en que la prestación no ha sido ejecutada y ya no es posible realizarla
tardíamente, bien porque el término fijado para ello era esencial, bien porque
Digo "en principio", porque en puridad y para mantener un cierto rigor conceptual, se debería distinguir
entre retraso y cumplimiento retrasado. Retraso sería aquella situación jurídica en la que se encuentra la
relación obligatoria cuando, vencido el plazo dentro del que debía cumplirse la obligación, el deudor no ha
cumplido y no se sabe si cumplirá o no, pero es susceptible de realizarse la prestación. Sin embargo,
cumplimiento tardío o retrasado existe cuando el deudor ha realizado retrasadamente la prestación obligada.
VuLM- GIORGIANNI, Llnadcmpimento, Giuffre editore, Milano, 1974, p.88.
existió una causa sobrevenida que imposibilita su ejecución, bien porque el retraso
es ya tan prolongado e intolerable que se frustra el fin práctico perseguido con el
negocio y el acreedor está justificado para resolver el vínculo contractual1.
D) Incumplimientos parciales: Este tipo de lesión del derecho de crédito
no ha sido resaltada por DIEZ-PICAZO en su clasificación puesto que la incluye
en los supuestos de ejecución defectuosa. Es más correcto separarlos de los
demás, puesto que posee características propias que si bien algunas coinciden con
los defectuosos y los retrasados, no necesariamente son incumplimientos de este
tipo. A mi juicio poseen una naturaleza jurídica y una configuración autónoma e
independiente del resto de los supuestos anteriores. Se trata de aquellos casos en
los que, siendo una obligación de tracto sucesivo o duradera en el tiempo, llegado
el momento de cxigibilidad de la prestación o bien el deudor ha cumplido
solamente parte de su obligación o bien todavía no ha hecho nada, pero al tratarse
de obligaciones de ejecución continuada todavía es posible e idóneo para
satisfacer el interés del acreedor un cumplimiento posterior.
A primera vista, la palabra mora significa retraso. Retrasado en el
cumplimiento de su obligación se encuentra el deudor que no ha realizado,
1
 Como dice M. GIORGIANNI, op.cU., p. 174, "Naturalmente es necesario no confundir el problema de
la calificación de la situación descrita -se está refiriendo el autor a los casos de incumplimiento definitivo por
imposibilidad sobrevenida de la prestación-, con el de la responsabilidad dd deudor. Dicho en oíros términofl,
mientras qiie la impnahilwfari «íhwtwniria ítewnrttia flfrjpjvamentc una mtnacirtn de incumplimiento definitiva
seiá necesario, después» ver si en aquellos casos et deudor será responsable ád. incumplimiento, toda vez que
la prestación es imposible.
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pudiendo hacerlo, la prestación debida en el término ñjado para ello. Sin
embargo, para poder hablar de mora no basta tan sólo la existencia de tal retraso,
sino que es necesaria la concurrencia de otros elementos.
El primer párrafo del artículo 1.100 del Código civil, precepto que regula
esta materia, dispone que:
"Incurren en mora los obligados a dar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor
les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligación". Del
tenor literal de este precepto se desprende que son requisitos para que la mora
exista:
En primer lugar, la existencia de una obligación positiva, pues el artículo
habla de obligaciones de dar o hacer. Más adelante se verá como algunos autores
propugnan la posibilidad de la existencia de mora en las obligaciones negativas,
incluso existe algún ordenamiento extranjero que se decanta por esta solución.1
En segundo lugar, que se trate de una obligación exigible, vencida y
determinada. Exigibilidad, vencimiento y liquidez son términos que, sin duda,
deben conectarse a los distintos tipos de obligaciones. De este modo, no cabe
hablar de mora tratándose de obligaciones naturales, puesto que éstas son en sí
1
 Quizá, como primer requisito o más bien como presupuesto para que la mora exista, aunque nada diga
d Código, debería anteponerse el de La posibilidad de que la prestación sea realizada tardíamente. Si la
prestación ha devenido imposible definitivamente, parece claro que no estaremos ante una situación de mora
o retraso, sino ante un incumplimiento definitivo y absoluto y sos consecuencias serán distintas.
mismas inexigibles. En las obligaciones a término o a plazo, para empezar a
hablar de mora, es indispensable que aquél haya vencido y, en las obligaciones
condicionales, que la condición haya sido cumplida. Naturalmente, para considerar
el vencimiento del término sin haberse verificado la prestación como un
presupuesto de la mora (o, en algunos casos, como incumplimiento definitivo)
es requisito indispensable que la prestación, aún ejecutada tardíamente, sea todavía
útil para el acreedor, que satisfaga su interés. Ya que, como se verá más adelante,
existen casos, en los que la prestación debe ser realizada en un determinado
momento, porque si fuese realizada en uno distinto, no reportaría al acreedor
utilidad ninguna. Estas hipótesis, sin duda alguna, deben ser calificadas de
incumplimiento absoluto y no de mora.
Cumplir con el requisito de la exigibilidad, en resumen, significaría que se
hayan verificado todos los presupuestos y condiciones previstos en el título
constitutivo de la obligación o en la ley para que el deudor pueda ser requerido
al cumplimiento.
Más difícil resulta explicar el requisito de la determinación. En principio,
parece que hace referencia a la calidad y cuantía de la prestación. Ahora bien, al
tratar este punto, se debe poner en tela de juicio la subsistencia del principio "zn
iUiquidis non fit mora", tan estricta y, en ocasiones, incoirectamente aplicado por
nuestra doctrina y jurisprudencia a lo largo de los años para negar la
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responsabilidad del deudor por el retraso en el cumplimiento de su obligación.
No se puede negar que cumplir con la exigencia de la liquidez supone el
conocimiento concreto y determinado de la cantidad o calidad de la deuda. Se
puede decir, en efecto, que hasta el momento en el que no se ha precisado el
contenido de la prestación, el deudor no está en condiciones de cumplirla. Sin
embargo, existen casos en los que con una simple operación aritmética o de
juicio, el deudor, por sí solo, podría determinar la deuda, o recurrir al acreedor o
incluso al juez. Parece justo que en estos supuestos, el viejo brocardo no se
aplique tan estrictamente y el deudor moroso responda de su retraso.
Pero el problema de la subsistencia de la máxima "in illiquidis non fit
mora" no pasa solamente por la cuestión de su estricta aplicación, sino también
por el de su fundamento. La iliquidez viene siendo una causa impeditiva de la
mora solvendi que no está específicamente contemplada en la ley, sino que
desciende lógicamente de los principios generales que presiden la relación
obligatoria. La doctrina duda de la verdadera relación del requisito de la liquidez
con la exigibilidad de la prestación o si más bien es un problema de imputación
del retraso al deudor. Es decir, la liquidez ¿es una condición de la exigibilidad de
la obligación? o ¿mide la diligencia del deudor de tal manera que lo puede situar
en mora?. Los autores se muestran indecisos en la elección. La Jurisprudencia, por
el contrario, continúa haciendo una aplicación estricta del brocardo.
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En tercer lugar, se establece la necesidad de que el acreedor intime o
requiera al deudor el cumplimiento de su obligación. Aquí, es necesario revisar
la naturaleza jurídica de la intimación, su finalidad y sobre todo sus efectos.
Para llevar a cabo la intimación, la ley no exige forma especial, tan sólo
habla de "exigir judicial o extrajudicialmcntc el cumplimiento de la obligación".
Esta ambigüedad plantea, en la práctica, algunos problemas. A primera vista
puede parecer que cualquier acto judicial es apto para constituir en mora al
deudor. Con los requerimientos extrajudiciales el problema se agrava aún más.
Como intimación, en principio, valdría cualquier tipo de reclamación, oral o
escrita, en documento público o privado. Sin embargo, el requerimiento para ser
eficaz y constituir en mora al deudor deberá cumplir al menos algunos requisitos,
como pueden ser los de su claridad, determinación y concreción.
Otras cuestiones que surgen en torno a la figura de la intimación son las
relativas a sus efectos. Algunos autores discuten el momento en el que la
intimación comienza a surtir efecto, es decir, cuándo debe entenderse constituido
en mora el deudor. ¿Viene automáticamente constituido en mora o, por el
contrario, es oportuno esperar un determinado período de tiempo para verificarla,
teniendo en cuenta que supone una responsabilidad agravada para el deudor?. En
algunos ordenamientos extranjeros, se requiere el transcurso de un determinado
12
tiempo a fin de que pueda estimarse recibida o conocida por el deudor la
intimación, lapso de tiempo asignado en consideración a Sa naturaleza o
modalidad de ejecución de la prestación.
Por último, se ha hablado, y sin base en el precepto legal, del requisito de
la culpabilidad del deudor. De la necesidad de que el retraso en el cumplimiento
se haya debido a culpa del deudor. Este es uno de los puntos más polémicos y
discutidos en esta materia. Quizá se deba a la arraigada tradición, que existe entre
algunos, de entender que el deudor sólo responde por culpa. Sin embargo, dado
que el artículo 1.100 del Código civil, regulador de este instituto, no dice nada al
respecto, hay que entender que en esta materia rigen las mismas reglas que en la
disciplina general de la responsabilidad contractual. Es decir, para exonerarse de
la responsabilidad por mora, el deudor tendrá que probar la concurrencia de caso
fortuito o de fuerza mayor. Por tanto, y ésta será la postura defendida en este
trabajo, es necesario probar la existencia de un caso fortuito que haya
imposibilitado objetivamente al deudor el cumplimiento de su obligación. Y,
además, que ese impedimento no le sea imputable. Sin embargo, habrá que tratar
de diferente manera a las obligaciones genéricas y en particular, las pecuniarias,
en las que esta imposibilidad debe tener una relevancia bastante menor, por
aplicación del principio genus nunquam perií.
Como se acaba de ver, la mora es un supuesto de incumplimiento
El simple retraso en el cumplimiento de la obligación, desde el punto de
vista de la responsabilidad del deudor, es irrelevante. Si el acreedor no requiere
al deudor la ejecución de la prestación, no podrá reclamarle una indemnización
por los daños que el retraso, no denunciado, le haya causado.
Sin embargo, aqui se defenderá, la posibilidad de una resolución del
vinculo contractual, tratándose de obligaciones recíprocas, siempre que el, en un
principio llamado, "simple retraso", se prolongue más allá de lo razonable, de tal
modo que la finalidad práctica del negocio se viese frustrada o, incluso, porque
el deudor hubiese manifestado su voluntad clara de no cumplir.
Por todo ello, hay que diferenciar el simple retraso, que en materia de
responsabilidad del deudor es irrelevante, del retraso jurídicamente relevante para
la resolución contractual y de la mora debitoris, que como se verá, es relevante
desde los dos puntos de vista.
En cuanto a la llamada mora automática o ex re, la ley es ambigua en la
clasificación de aquellos supuestos en los que no es necesario el requerimiento del
acreedor para que la mora exista. En esta materia, hay que interpretar lo más
adecuadamente el precepto utilizando los principios hcnncncuticos dispuestos por
nuestro Código civil. Se pondrá en tela de juicio el valor actual de la máxima
"dies interpellat pro homine9 y se analizará la aplicación tan diversa que la
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jurisprudencia hace de ella.
Además, se propugnará una ampliación o mejor utilización de las
posibilidades que ofrece el legislador con la exoneración de la carga de la
intimación a favor del acreedor. Quizá, esta ampliación serviría para resolver
muchos de los problemas planteados hoy en día por la frecuente aparición de
supuestos que, en puridad, no son hipótesis de mora ex persona, sino que deben
verse favorecidas por la exclusión del requisito de la intimación.
Al estudiar los efectos que produce la constitución en mora del deudor, no
se puede pasar por alto la indemnización de los daños causados por el retraso y
la llamada "perpetuatio obligationis" o traslación del riesgo al deudor por el
deterioro o la pérdida de la cosa debida fortuitamente. Se trata de un efecto
heredado del Derecho romano y parcialmente contemplado en los artículos
1.096,3a y 1.182 del Código civil, tan sólo para las obligaciones de dar cosas
específicas, cuya justificación es necesario encontrar, ya que provoca el efecto de
impedir la función liberatoria de la imposibilidad sobrevenida de la prestación no
imputable al deudor, cuando el deudor esté incurso en mora.
Se tendrá, además, que estudiar la posibilidad de aplicar analógicamente
a la mora del deudor, el artículo 1.896 del Código civil referente al pago de lo
indebido. Ordena este precepto en su inciso final, que "no se prestará el caso
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fortuito cuando hubiese podido afectar del mismo modo a las cosas hallándose en
poder del que las entregó". Algunos autores afirman que no existe problema
alguno en entender que el deudor moroso se puede liberar de su reponsabilidad
probando que el caso fortuito que provocó la imposibilidad de llevar a cabo su
prestación hubiera igualmente ocurrido si éste ya hubiera cumplido y, por tanto,
la cosa estuviera en poder del acreedor.
Para la aplicación de este precepto a los supuestos de mora es
indispensable interpretar correctamente lo que el legislador ha querido decir con
"afectar del mismo modo". Es distinto entender que se refiere a las consecuencias
que el caso fortuito haya generado en la cosa objeto de la prestación, que
entender, como se defenderá aquí, que hace referencia al caso fortuito mismo. Es
decir, y repitiendo lo que se ha dicho más arriba, hay que entender que cuando
el artículo 1.896 niega efectos al caso fortuito cuando "hubiese podido afectar del
mismo modo a las cosas hallándose en poder del acreedor" está contemplando el
supuesto de que ese mismo caso fortuito que ha imposibilitado la realización de
la prestación al deudor, hubiera acecido igualmente de encontrarse la cosa en
poder del acreedor.
Por otra parte, al tratar de los efectos de la mora debendi, hay que estudiar
los límites a la responsabilidad del deudor moroso. Dependerá de la postura que
se asuma en materia de responsabilidad contractual, para optar por uno u otro
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límite. Si se defienden las tesis subjetivistas o culpabilistas, tan arraigadas en
nuestro Derecho, el deudor moroso sólo será responsable si su incumplimiento fue
culpable. Si, por el contrarío, se acogen las tesis objetivistas, no bien recibidas por
la mayoría de la doctrina española, pero sí por la extranjera, se ha de entender que
el deudor moroso es siempre responsable mientras no pruebe que su retraso en el
cumplimiento fue debido a un hecho que escapa a su esfera de control y que ha
sido imposible preverlo o previsto ha sido imposible evitarlo, es decir, a un caso
fortuito objetivamente considerado.
El problema pasa a ser la definición o noción de caso fortuito y la
agrupación de la variadísima gama de impedimentos sobrevenidos que pueden
darse en la realidad para intentar hacer un cuadro más o menos sistemático de
los que pueden liberar o no de su responsabilidad al deudor moroso, y, como
hipótesis poco contemplada por nuestra doctrina, el llamado "riesgo de la excesiva
onerosidad", que puede llegar a originar la resolución del vínculo contractual
Continúa la investigación con el párrafo segundo del artículo 1.100 del
Código civil, referente a la mora en las obligaciones recíprocas. Tradicionalmente,
se viene diciendo que la norma constituye una regla especial de constitución en
mora para este tipo de obligaciones. Para algunos, la especialidad radica en
establecer una excepción a la necesidad de intimación por parte del acreedor para
constituir en mora al deudor. Para otros, la especialidad es la necesidad del previo
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cumplimiento de uno de los obligados para poner en mora al deudor. Son muchos
los argumentos que para la defensa de ambas tesis se han traído a colación. Unos
con más fundamentos que otros. Aquí, se estudiará cada una de las posturas
doctrinales sostenidas por nuestros autores y se propugnará como solución la
distinción entre obligaciones de cumplimiento simultáneo y obligaciones de
cumplimiento no simultáneo defendida por una parte importante de nuestra
doctrina.
Otro problema que plantea la constitución en mora del deudor es su
relación con la resolución contractual. Para estudiar este tema es necesario, ante
todo, hacer referencia al marco histórico en que ambas instituciones surgen. Desde
antiguo existe una polémica sobre si es necesaria la previa constitución en mora
del deudor para resolver el contrato. También, es motivo de discusión entre
nuestros juristas si la mora por sí misma es causa de resolución del contrato y si
el retraso en el cumplimiento, sin constitución en mora, es resolutorio o no. Para
el estudio de estos problemas deben tenerse en cuenta tanto el interés atendible
en la resolución, la frustración de la finalidad que se perseguía con el negocio, la
falta de obtención del resultado prometido, el retraso intolerable y la manifiesta
voluntad del deudor de no cumplir su obligación. Del estudio de todos estos
presupuestos a tener en cuenta se podrán extraer casos de retraso susceptibles de
resolución y casos de retraso no resolutorio.
19
El tema de la mora en las obligaciones negativas en puridad no debería ser
examinado en este trabajo. Del tenor litera] del artículo 1.100 del Código civil,
del Derecho comparado, de la doctrina y de la jurisprudencia se desprende que no
es posible la mora en las obligaciones negativas o de no hacer. Sin embargo, ya
una buena parte de nuestros juristas, ante la realidad del tranco jurídico, se están
decantando por una posible revisión del tema. Si bien con la ley en la mano no
es posible defender esta posición, sí se puede hacer por un mero placer
dogmático.
En último lugar, hay que estudiar las causas por las que finaliza la mora
del deudor. Está claro, que el deudor no puede hallarse eternamente en esta
situación de especial responsabilidad o responsabilidad agravada. Se analizarán las
causas de cese de la mora, en particular la idoneidad de la oferta de cumplimiento
del deudor, y los efectos o consecuencias de este cese tanto para el deudor, como
para la relación contractual en sí misma.
Todas estas cuestiones que plantea el instituto de la mora no pueden
empezar a ser analizadas sin una previa investigación de las fuentes históricas y
de Derecho comparado. Por ello, este estudio comenzará con el nacimiento de la
mora en el Derecho romano, su desarrollo en el Derecho común, y su legislación
en las primeras codificaciones, además de un breve recorrido por los Códigos
extranjeros, que sirvan de base para contrastar su distinta o similar configuración
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con la mora del deudor en el Derecho civil español actual.
Para finalizar esta introducción se puede decir, como ya se ha hecho en
numerosas ocasiones por la doctrina1, que "el interés de un estudio sobre la
constitución en mora del deudor va, sin embargo, más allá de las cuestiones o
problemas específicos, ya que atrapa en el fondo la propia razón de ser de este
instituto y por tanto, la justificación de su presencia, por lo menos tal como está
regulada actualmente, en un ordenamiento que quiera ser verdaderamente actual.
El instituto de la mora debitoris se nos presenta hoy en día como el conjunto de
la experiencia jurídica de un mundo ya superado". BENATTI dice que fue
elaborado en un sistema económico-social, en el que el recurso al crédito era
necesario para satisfacer las necesidades fundamentales de la existencia y era, por
lo tanto, natural que, en tal ambiente, el derecho de obligaciones mirase sobre
todo a la tutela del deudor.
A finales del siglo XIX, la tendencia y el esfuerzo por mejorar la condición
del deudor a costa del acreedor no gozaba ya del favor de los autores. "Yo creo -
escribía IHER1NG2- que se puede adelantar esta opinión como general:
Simpatizar con el deudor es el signo más patente de que una época es débil: en
ella llámase esta simpatía humanidad. En una edad llena de fuerza, se trata, ante
1
 F. BENATTI, La costítuzÉone i» mora del debitare, Milán 196B, p.8; G VISINTINI, ¡nadempimrnto e
mora del debitare, Milán, 1987, p.426.
2
 IHEWNG, La hidut por e/dereeto, traducción española de A. POSADA, Madrid, 1985, p.l2S y 131.
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todo, de que sea hecha justicia al acreedor. El derecho de hipoteca privilegiado
que Justiniano concede a la esposa, viene también de esa humanidad de su
corazón, de lo que no podía prescindir y que le hundía a la vez en el asombro
indecible siempre que se daba una disposición nueva; pero esa humanidad es la
de San Crispín, queriendo el cuero de los ricos para hacer con él botas a los
pobres. El segundo de esos errores, verdaderamente funestos en nuestra moderna
jurisprudencia, consiste en la teoría de la prueba que se ha establecido. Estamos
tentados a creer que no ha sido descubierta más que para aniquilar el Derecho. Si
todos los deudores del mundo se hubiesen concertado para matar y burlar el
derecho de los acreedores, no hubieran encontrado medio mejor que ese sistema
de pruebas: en vano se buscaría un matemático que lo presentase más exacto.
Sobre todo, en los procesos de daños y perjuicios, llega al grado supremo de lo
incomprensible. Recientemente se ha pintado en algunos escritos y de una manera
tan sorprendente el odioso desorden, que para emplear la expresión de un legista
romano diremos: "reina aquí en el Derecho, bajo nombre de Derecho", el
contraste que ofrece el inteligente modo de obrar de los tribunales franceses, que
no tenemos necesidad de añadir una palabra; pero no podemos menos de decir
que va como gritando: ¡desgracia para el acusador y valor para el acusado!.
Resumiendo, puede afirmarse que este grito es lo característico de nuestra
jurisprudencia teórica y práctica. Ha avanzado mucho en esa vía que había
comenzado Justiniano; no es el acreedor, sino el deudor quien excita su simpatía,
y prefiere sacrificar el Derecho a exponerse a tratar demasiado duramente a un
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deudor".
Comenta BENATTI1 que quizá en el momento en que fueran pronunciadas
estas palabras podían parecer duias y poco generosas, pero tuvieron el mérito de
poner en discusión un principio (favor debitoris) que los tiempos posteriores han
demostrado» aun por condiciones distintas, que no se adhiere a la realidad.
"Hoy, en nuestro sistema económico-social, el favor debitoris no puede
seguir considerándose punto cardinal del derecho de las obligaciones. No sólo el
crédito ha asumido una función completamente diversa a la ostentaba en el
pasado, siendo un bien de producción absolutamente indispensable en el proceso
económico, sino que además revisten la cualidad de deudor las medianas y
grandes empresas. Efectivamente si se toman en consideración los contratos
realizados entre las grandes empresas privadas y las grandes industrias, fácilmente
se constata como no existe ninguna posición débil que se deba proteger, cómo no
existe ningún contratante que merezca un tratamiento de particular benevolencia
por parte de la ley.
En esta realidad no parecen aceptables las ideas que en el pasado han
influido en la regulación de la mora debendi, orientada a una protección lo más
amplia posible del sujeto obligado. Si a estas ideas se corresponden todavía la
1
 BENATTI, op-dt, p. 9.
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actual disciplina de la mora del deudor o, por el contrarío, va en contra de las
actuales exigencias del tráfico, es en definitiva el punto fundamental del instituto
de la mora que debe ser aclarado".
**************************
Esta fue la linea de investigación que me propuse seguir en un principio.
Creía que las bases para el estudio de la mora del deudor era correctas y que» por
lo tanto, me llevarían a una buena conclusión. Sin embargo, según fui avanzando
en el estudio de este instituto me surgieron ciertas dudas que no podía soslayar
por más que leía y releía las diversas tesis doctrinales y jurisprudenciales que
sobre este tema se han elaborado hasta el día de hoy.
El error más grave fue el de partir concibiendo la mora como una figura
independiente y autónoma del Derecho de obligaciones. Sin embargo, esta visión
más tarde me ayudó a comprender que, aunque esté dentro de todo el sistema y
que es un elemento más de todo su engranaje, se diferencia de los demás y por
ello se tiende a configurarla como algo especial, en una única cosa: su
funcionamiento dentro de lo que llamaré sistema de riesgos. Al deudor constituido
en mora, en principio, mediante intimación o requerimiento, se le atribuye el
riesgo del caso fortuito, sin que, a diferencia de lo que ocurre en los
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ordenamientos de nuestro entorno, el ordenamiento jurídico le permita exonerarse,
por cualquier medio, de esta atribución. Es aquí, en el sistema de riesgos, donde
aparece y tiene sentido la figura jurídica de la constitución en mora del deudor.
No hay mora, hay constitución en mora. Se constituirá en mora a un deudor
incumplidor bien ope legis, bien por la naturaleza de la obligación de que se trate,
bien por voluntad expresa del acreedor, con la única finalidad de traspasarle todos
los riesgos inherentes al contrato. Por lo tanto, se puede decir, que se puede
constituir en mora a cualquier deudor que todavía deba y pueda cumplir su
prestación. Una vez constituido el deudor en mora no podrá alegar el caso fortuito
para exonerarse de su obligación y disolver el vínculo contractual.
Una vez que reparé en que lo que no aceptaba era la idea de que no era ni
posible, ni probable, ni justo que el legislador de 1889 tratase de un modo tan
diferente a los deudores retrasados que a todos los demás deudores incumplidores,
exigiendo a sus acreedores el acto de la intimación para poder defender su
derecho a una indemnización cuando para todos los demás no lo ordenaba,
empecé a aclarar otros tantos interrogantes.
£1 método que empleé para verificar lo que hasta entonces era un simple
esbozo de solución a mis problemas fue el seguir fielmente en mi interpretación
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de estas normas los criterios hermeneúticos del artículo 3* del Código civil1. Así,
tuve siempre presente el sentido propio de las palabras utilizadas por el legislador
en todos aquellos preceptos relativos a la mora, a la morosidad y al retraso. No
podía respaldar mis conclusiones en la idea de que cuando el legislador ha
utilizado la expresión mora lo que ha querido decü es retraso. No se puede
defender la idea de un legislador inconsciente y desordenado. Creo en la
sistemática del Código aun cuando en muchas ocasiones no sea lo perfecta que
seria de desear. Tuve en cuenta además el contexto en el que las normas
aparecían y sus antecedentes históricos y legislativos, pero una vez llevados a
cabo estos primeros pasos fue al intentar aplicar lo leído y aprendido a la realidad
social del tiempo (el actual) en el que la norma, o más bien el instituto de la mora
del deudor, debe ser aplicada cuando no me cuadraban los razonamientos y
doctrinas volcadas hasta el momento.
1
 Como explican DIEZ-PICAZO y GULLON,Sistema de Derecho dvü, vot /,1993,pp. 276, "No se trata
de encontrar la voluntad del legislador, sino de encontrar una voluntad objetiva e inmanente en la propia Ley
(voluntas legis). La ley, se dice, una vez que ha sido promulgada, se separa de su autor y alcanza una
existencia objetiva. El autor de La ley ha jugado ya su papel y ha quedado detrás de su obra.. Su obra es el
texto de la ley, su voluntad se ha hecho texto, las representaciones mentales, las expectativas y los propósitos
del legislador que no han alcanzado expresión en la ley, carecen de obligatoriedad Se dice en este sentido que
sólo las manifestaciones de voluntad vertidas en la norma tienen valor vinculante, por tanto, sólo vale la
voluntad que resulta del texto legal. Además, los subditos deben poder confiar razonablemente en que la ley
se aplicará según su sentido objetivo, es decir, según aquel sentido que, razonablemente, la ley suscite en los
destinatarios, y al cual ellos amoldas su conducta, pues de otro modo su oonfianza y su derecho a la seguridad
se verían lesionados, especiahnente si con base en una voluntad del legislador averiguada er post y no
descubrible según el texto, se les imponen obligaciones o sanciones que eran difíciles de esperar o de suponer,
dado el sentido objetivo del texto Legal. En un Estado de Derecho, se dice, el autor de la ley está también
sometido a ella y debe dejarla actuar incluso contra sí mismo. Por ella, se añadirá, la interpretación objetiva
constituye el sistema mas idóneo para completar y facilitar el progreso del ordenamiento jurídico. Sólo una
interpretación objetiva es capaz de hacer frente a los problemas planteados por fenómenos y situaciones que
el legislador histórico no ha conocido ni oa tenido por qué conocer. El intérprete debe adaptar incesantemente
el ordenamiento jurídico, que está el mismo en incesante renovación, pues dentro de el cada nueva disposición
irradia una fuerza sobre las anteriores y, en definitiva, sobre el entero conjunto".
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Históricamente, y se analiza más adelante, la mora surge en el seno del
Derecho romano que, como se sabe» es de carácter casuístico. Ahora bien, cada
vez que aparece en las fuentes un verdadero caso de mora debendi, porque como
se verá los jurisconsultos romanos utilizaban la expresión mora para referirse tanto
al simple retraso como a la mora en sentido estricto, el supuesto analizado por los
prudentes es el acaecimiento de un caso fortuito, una vez que el deudor ya se
había retrasado en realizar lo prometido, suceso que le provocaba la imposibilidad
total de cumplir su obligación.
Estudiando el Derecho comparado pude confirmar que la regulación de la
mora del deudor en los ordenamientos extranjeros era muy similar a la del Código
civil español y que cronológicamente los últimos códigos elaborados aprendían
de los errores y discusiones originadas por los anteriores y llevaban a cabo una
regulación más detallada.
Siguiendo la interpretación sistemática llegué a preguntarme el por qué de
la colocación del artículo 1.100 entre los preceptos del Código que regulan de
modo general la atribución de los riesgos inherentes al contrato y antes de los
relativos a la indemnización de los daños y perjuicios causados por la inejecución
del contrato. La finalidad que persigue la constitución en mora del deudor es la
de atribuirle los riesgos que, a partir del momento del incumplimiento o de la
intimación, de manera fortuita puedan afectar a la buena marcha del negocio
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jurídico proyectada. Ello quiere decir, entre otras cosas, que para que el deudor
retrasado responda de los daños derivados de su tardanza en ejecutar la prestación
no es en absoluto necesario constituirle en mora. La indemnización de los daños
en este punto sigue las mismas reglas establecidas por el legislador para cualquier
tipo de contravención contractual. No se ve el motivo para tratar de diferente
manera a un incumplidor retrasado que a cualquier otro tipo de incumplidor. El
sistema de daños trazado en nuestro ordenamiento, como viene reiterando desde
hace ya tiempo gran parte de nuestra doctrina, es un sistema objetivo. £1 deudor
incumplidor, por el solo hecho de serlo, responde, en principio, de los daños y
perjuicios causados por su incumplimiento. Únicamente se podrá exonerar
probando la existencia de un caso fortuito. ¿Por qué entonces se debería hacer una
excepción con los deudores retrasados?.
Conviene, además, distinguir el caso fortuito de la imposibilidad
sobrevenida de la prestación. Esta última, sin duda, forma parte de los riesgos
inherentes al contrato y como tal deberá atribuírsele a una de las partes
contratantes mediante los criterios de imputación. Si no le es imputable, el deudor
quedará exonerado porque se trataría de un caso fortuito, si por el contrario fuera
imputable al deudor, responderá de los daños y perjuicios conforme a las reglas
de cuantificación del daño previstas en los artículos 1.107 y siguientes del código
civil. En este punto no se puede estar de acuerdo con aquellos autores españoles
que afirman que "no existe otro camino que el de la imposibilidad sobrevenida si
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se quiere elaborar una doctrina del incumplimiento rigurosa, armónica y completa
y que se lamentan de que el Código civil español no cuente con unas pautas como
las que proporcionan los artículos 1.218 y 1.256 del Código civil italiano de
1942". Discrepo de esta opinión puesto que nuestro Código civil no necesita
remodelar la normativa general de las obligaciones» sino interpretarla
adecuadamente. Imposibilidad sobrevenida de la prestación no es sinónimo de
caso fortuito. Ante impedimentos que no sean dolosos o negligentes y por
consiguiente, sin grave dificultad, imputables al deudor, existen muchos otros que
permanecen en una zona gris y que se debe decidir si pertenecen o no al ámbito
de responsabilidad del deudor o si bien corren a riesgo y cuenta del acreedor,
siempre y cuando, además, no lo hayan establecido convencionalmente las partes.
Es un problema de imputación, además, de imputación objetiva. Será la política
económica, jurídica o social la que determine en cada momento histórico qué
pane de la relación obligatoria debe asumir ese riesgo, o, lo que es lo mismo, a
quién le debe ser imputado ese suceso sobrevenido. Si no ha sido imputado a
ninguna de las partes de la relación, será un caso fortuito. El caso fortuito viene
definido en el articulo 1.105 del Código civil como "aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables11. Es el caso fortuito
así considerado, objetivamente, la única causa de exoneración de responsabilidad
("fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los que así lo
declare la obligación, nadie responderá..."). La "imposibilidad sobrevenida no
imputable" de los italianos es nuestro caso fortuito y la imputable está
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contemplada, si se quiere contemplar, en el propio artículo 1.101 dentro de los
supuestos dolosos y no dolosos de los que hace responder al deudor y, en todo
caso, en la lectura negativa que se debe hacer del artículo 1.105 para averiguar
lo que no es caso fortuito. Todo lo que no entre dentro de la noción objetiva de
caso fortuito, será causa imputable al deudor. Ei problema aparece cuando se
deben establecer los criterios que determinan la imposibilidad sobrevenida
imputable y no imputable. En cada época o momento histórico son diversos estos
criterios ya que el ordenamiento jurídico está condicionado por las
transformaciones y avances tecnológicos y muchos eventos que hasta hace algunos
años entraban dentro de la noción de caso fortuito hoy ya han pasado o deben
pasar a englobar las listas de imposibilidades sobrevenidas imputables. La
imputabüidad de estos sucesos se debe llevar a cabo mediante criterios subjetivos
como el de la culpa-diligencia y objetivos como el de la esfera económica del
deudor (hecho de los auxiliares, riesgos típicos de la actividad profesional
realizada y de su organización empresarial). Pero, aunque en nuestras leyes no
aparezcan regulados estos impedimentos sobrevenidos no significa que no se
puedan deducir de él. Por todas estas razones no se puede defender la necesidad
de trasladar el precepto italiano al Código civil español. Es más, la redacción del
artículo 1.218 del actual Código civil italiano, reelaborado en la reforma del
Código abrogado de 1865, se debe, como se explicará, a las grandes discusiones
doctrinales que originaba la expresión "extraña al deudor" referida a la
imposibilidad sobrevenida, ya que algunos quisieron ver en ella el fundamento
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para una responsabilidad subjetiva o por culpa, mientras otros la rechazaban.
"Quien recorra, dice RESCIGNO, la historia de las ideas y confronte su desarrollo
con el "sistema" del Código se ve necesariamente obligado a revisar en éste
último los signos de una autorizada doctrina que se fue formando en Italia a partir
de principios de siglo y más claramente desde los primeros años de la Primera
Guerra Mundial (es la época en la que se consolida la organización sindical y se
hace camino, unas veces más tímidamente, otras más violento, el recurso a las
huelgas), la inestabilidad de la moneda que lleva a repensar críticamente la lógica
y problemática de las obligaciones pecuniarias, la economía de guerra y la
intervención estatal que limitan la libertad de iniciativa económica y la
disponibilidad de los bienes (piénsese solamente en los arrendamientos), asumen,
a partir de ese momento, carácter de eventos habituales o por lo menos de tal
frecuencia y asiduidad que dejan su huella en la estructura de las relaciones
obligatorias. Aparece, por ello, más idónea a la seguridad del tranco una
concepción rígidamente objetiva del incumplimiento y de la responsabilidad:
traducida en "regla" (y en el Código vigente confiada al art. 1.218), la doctrina
entiende que es el incumplimientolo que fundamenta la responsabilidad
contractual y no el incumplimiento culpable. Incumplimiento equivale a prestación
inejecutada y mientras la ejecución resulte abstractamente posible no existe
justificación alguna para el deudor, al que no le basta la prueba de la diligencia
empleada. El único límite a esta responsabilidad lo constituye la imposibilidad,
como la norma la entiende, mutando la expresión del lenguaje ordinario y de la
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experiencia común y contraponiéndola a la excesiva dificultad de cumplir para
hacerla consistir el sucesos ajenos a la esfera de influencia del deudor (y de este
modo "causa no imputable" deviene una fórmula comprensiva de una terminología
que persiste en la variedad de expresiones como caso fortuito, tuerza mayor, causa
ajena, etc..)11
Como aclara VISINTINI "la noción técnico-jurídica de "causa no
imputable" en la que confluyen los conceptos tradicionales de caso fortuito, fuerza
mayor, causa extraña no imputable que figuraban el el Código abrogado, y que
todavía se encuentran hoy en alguna norma específica, se reconstruye hoy en día
con el significado de la objetiva referencia causal entre la imposibilidad y los
factores extraños a la esfera de control e influencia del deudor cuyas
consecuencias son inevitables. Los criterios de imputabüidad de los impedimentos,
que originan la permanencia de la responsabilidad contractual a pesar de que la
prestación haya devenido imposible, son correspectivos a la cualidad de los
sujetos, a la esfera de actividad desarrollada y a la función económica de]
contrato. La inevitabilidad del impedimento por parte del deudor se valora
respecto a todas las medidas y criterios concretos posibles y no sólo a aquellos
derivados del parámetro de la diligencia ordinaria".
La investigación, una vez aclarada la función de la constitución en mora
del deudor incumplido!, cambió sus bases. Los interrogantes a los que ahora hay
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experiencia común y contraponiéndola a la excesiva dificultad de cumplir para
hacerla consistir el sucesos ajenos a la esfera de influencia del deudor (y de este
modo "causa no imputable" deviene una fórmula comprensiva de una terminología
que persiste en la variedad de expresiones como caso fortuito, fuerza mayor, causa
ajena, etc..)"
Como aclara VTSINTINI "la noción técnico-jurídica de "causa no
imputable" en la que confluyen los conceptos tradicionales de caso fortuito, tuerza
mayor, causa extraña no imputable que figuraban el el Código abrogado, y que
todavía se encuentran hoy en alguna norma específica, se reconstruye hoy en día
con el significado de la objetiva referencia causal entre la imposibilidad y los
factores extraños a la esfera de control e influencia del deudor cuyas
consecuencias son inevitables. Los criterios de inmutabilidad de los impedimentos,
que originan la pennanencia de la responsabilidad contractual a pesar de que la
prestación haya devenido imposible, son conespectivos a la cualidad de los
sujetos, a la esfera de actividad desarrollada y a la función económica del
contrato. La inevitabilidad del impedimento por parte del deudor se valora
respecto a todas las medidas y criterios concretos posibles y no sólo a aquellos
derivados del parámetro de la diligencia ordinaria".
La investigación, una vez aclarada la función de la constitución en mora
del deudor incumplidor, cambió sus bases. Los interrogantes a los que ahora hay
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que dar respuesta son bien diversos. Siguiendo las líneas de trabajo antes trazadas
se pueden resumir los cambios de la siguiente manera:
Queda en pie la idea de que para hablar de mora no basta tan sólo la
existencia de un retraso del deudor en el cumplimiento de su obligación, sino que
es necesaria la concurrencia de otros elementos. Aquí, y como ha dicho antes, se
puede afirmar que puede constituirse en mora a todo tipo de deudores
incumplidores. El dato que debe verificarse es la posibilidad e idoneidad de un
cumplimiento tardío, por lo tanto, y teniendo en cuenta la finalidad de la
constitución en mora del deudor, podrán serlo, en principio, los deudores
retrasados, los defectuosos y los parciales. El artículo 1.100 del Código civil dice
claramente "los obligados a dar o a hacer alguna cosa", por consiguiente no existe
ningún inconveniente en aceptar la posibilidad de una constitución en mora de
todo tipo de deudor mientras esté obligado a dar o a hacer alguna cosa. Además,
se puede animar que sólo cabe hablar de mora en las obligaciones positivas por
el propio tenor literal del precepto que la prevé en las obligaciones de dar y de
hacer y por la finalidad de tal constitución.
Antes se ha dicho que los requisitos de exigibilidad, vencimiento y liquidez
de la obligación eran inherentes a la noción de mora. Sin embargo, esta
afirmación no es del todo correcta. La exigibilidad no es requisito de la mora sino
del mcumplimiento en sí mismo. No hay incumplimiento, se dice, si la obligación
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no es exigible y para ello es necesario que ésta haya vencido y que sea líquida.
Liquidez y vencimiento se predican de la exigibilidad y por consiguiente de la
tase anterior a la constitución en mora, es decir, del incumplimiento o inejecución
de la obligación. Es en este momento en el que se debe dudar de la aplicación de
la máxima "in illiquidis non fií mora", puesto que si la obligación no es líquida
no es que no haya mora sino lo que no existirá, en todo caso, es retraso en la
obligación. Se puede pensar que se está otra vez ante una interpolación de los
comenterístas de las fuentes romanas. Ya se ha dicho que en multitud de
ocasiones los jurisconsultos romanos utilizaban la expresión mora para referirse
al simple retraso y que, sin embargo, esta regla hace más bien referencia al
requisito de exigibilidad de la obligación. Ahora bien, no se ha encontrado en las
fuentes todavía el origen de este brocardo. De cualquier modo, y se estudiará, la
iliquidez de la deuda debe ser analizada detalladamente, pues es un arma de doble
filo. El deudor incumplidor puede siempre alegar la iliquidez de su deuda para
exonerarse de su responsabilidad. Cuenta, además, con una doctrina
jurisprudencial reiterada que le respalda. Desde mi punto de vista, esta máxima
no puede continuar siendo aplicada en sede de constitución en mora del deudor,
sino que deberá ser tratada en relación a la responsabilidad contractual. O bien la
deuda es absolutamente ilíquida y por tanto inexigible, en cuyo caso queda
zanjada la cuestión, o bien la deuda es líquida aunque lo sea parcialmente. Deberá
decidirse si el deudor tenía o no los medios adecuados a su alcance para hacerla
líquida. Esto quiere aproximar la idea de que la liquidez de la deuda debe ser
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enjuiciada desde el criterio de la imputabilidad o no del deudor en el
incumplimiento. Los deudores no pueden seguir escudándose en el requisito de
la iliquidez de la deuda para exoneíaise de su responsabilidad cuando contaban
con todos los medios a su alcance para determinar su cuantía o cualidad. Deberán
por lo menos haber intentado liquidarla o bien haber realizado un cumplimiento
parcial de su obligación basándose en el conocimiento que tuvieran del montante
base de su deuda. Será, por tanto, cuando se trate de la imputación del
incumplimiento al deudor cuando se analice el tema de la liquidez de la deuda.
Otro punto que trataré separadamente, y que antes había decidido analizar
dentro de los efectos de la constitución en mora y más concretamente al estudiar
la indemnización de los daños y perjuicios (que ahora ya no entra en el capítulo
dedicado a la constitución en mora del deudor pues, como se explicará más
adelante, no es necesaria la constitución en mora para hablar, de manera general,
de la indemnización de los daños y perjuicios derivados de cualquier tipo de
incumplimiento), es el de los intereses moratonos. Las obligaciones pecuniarias
por su especial configuración y regulación en el ordenamiento han de examinarse
de manera independiente a los demás supuestos de mora debendi. Es el propio
artículo 1.108 del Código civil el que le otorga un carácter excepcional: "Si la
obligación consistiera en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurriere
en mora, la indemnización de daños y perjuicios, no habiendo pacto en contrario,
consistirá en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el
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interés legal". Este precepto es una excepción a la regulación general de la
cuantifícación del daño derivado del incumplimiento que realiza el ordenamiento
en el artículo 1.107. Los requisitos de aplicación de la norma son la existencia de
una obligación pecuniaria incumplida y la constitución en mora del deudor.
Estudiando este artículo el mayor interrogante que encontré es el de la posibilidad
de que el acreedor de una obligación pecuniaria pueda ser indemnizado por los
daños que le haya originado el retraso en el cumplimiento sin necesidad de una
previa constitución en mora. Si se defiende como se hace en este trabajo que la
constitución en mora sirve únicamente para trasladarle al deudor el riesgo de un
caso fortuito, sin posibilidad de exonerarse mediante la prueba de su diligencia
(artículos 1.096.2*, 1.182 y 1.183 del Código civil), ¿cómo se explica que el
ordenamiento establezca la necesidad de constitución en mora, tratándose de
obligaciones dinerarias, para obtener el resarcimiento de los daños y perjuicios?.
¿Por qué no la ha establecido para la indemnización de cualquier otro tipo de
incumplimiento? ¿Significa que no es necesaria la constitución en mora para la
indemnización por el retraso en los demás tipos de obligaciones? ¿Cuál es la
razón de ser de esta excepción? ¿Hace referencia tan sólo a la cuantifícación del
daño y no a la responsabilidad contractual del deudor?, ¿automatiza también la
responsabilidad del deudor de una obligación pecuniaria que se retrasa o sigue en
este punto la regla general?, ¿por qué la fija en el interés legal del dinero? ¿tiene
el acreedor la posibilidad de solicitar una indemnización mayor a la dispuesta
legalmente?. Las respuestas a estos interrogantes podían ser varias, unas más
36
convincentes que otras. En un principio quise interpretar que cuando la norma
habla de incurrir en mora, lo que en realidad quería decir era retraso, pero a estas
alturas de desarrollo y elaboración de doctrinas en torno a este precepto me
parecía inaceptable, sobre todo cuando se defiende como se hace a lo largo de
esta investigación la figura de un legislador lógico y racional. Cuando el precepto
ha establecido la constitución en mora, no ha querido decir retraso. Además
hubiera sido indiferente, puesto que se trate de mora o de retraso, la excepción
está establecida. Más tarde, pensé que los daños a los que hacía referencia el
artículo son los posteriores derivados de la constitución en mora y no a los
anteriores, derivados del retraso en sí mismo considerado. £1 precepto dice "y el
deudor incurriere en mora", sin embargo esta solución no parecía probable si se
tenían en cuenta los precedentes legislativos. El Código Civi francés dice que en
las obligaciones que se limitasen al pago de una cierta suma, los daños y
perjuicios derivados del retraso en la ejecución no consisten nunca mas que en la
condena a los intereses fijados en la ley. Estos daños y perjuicios son debidos sin
que el acreedor esté obligado a justificar pérdida alguna desde el día de la
demanda, excepto en el caso de que la ley los haga devengar de pleno derecho1'.
Habla, por tanto, de retraso y no de mora. Los daños a los que se refiere esta
indemnización son a los causados por el retraso. Naturalmente que esto debe ser
así, puesto que no hay daños por la mora, porque la mora, tal y como se ha
configurado en este trabajo, no es un incumplimiento, sino un efecto más del
incumplimiento. La mora es la situación en la que se encuentra un deudor que
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todavía puede cumplir y que ha sido intimado, cuando así sea necesario, por su
acreedor con la finalidad de traspasarle los riesgos de un posible caso fortuito.
Se debe aclarar que son daños derivados del incumplimiento en sí mismo
considerado. Se suele comunmente hablar de daños causados por el retraso al
hablar de deudas de dinero, puesto que sólo es posible incumplir esta obligación
retrasadamente. Por su propia naturaleza, obligaciones genéricas por excelencia,
las deudas dinerarias son siempre susceptibles de cumplimiento y, por
consiguiente, los daños derivados de una inejecución serán siempre de una
inejecución temporal. Por este motivo se tiende a simplificar y a hablar de daños
causados por el retraso en el pago de una suma de dinero. Si esta proposición es
cierta, ¿qué finalidad tiene el establecer una excepción a la regla general de la
cuantifícación de los daños por incumplimiento del artículo 1.107 del Código
civil?. Pues bien, y es lo que se defenderá aquí, el artículo 1.108 privilegia al
acreedor de una obligación pecuniaria incumplida dispensándole de toda prueba
del daño sufrido por el retraso, y automatizando, por lo tanto, la cuantificadón,
siempre y cuando cumpla con una carga, la constitución en mora de su deudor.
Si el acreedor desea ser indemnizado automáticamente por el daño, que la propia
norma cuantifíca en el interés legal, sin necesidad de prueba alguna del mismo y
del nexo de causalidad entre el incumplimiento y aquél, que es la regia general,
deberá constituir en mora a su deudor. Esto no significa que si el acreedor quiere
solicitar una indemnización mayor o no haya intimado a su deudor no pueda
acudir a la vía general del artículo 1.107, pero, eso sí, deberá probar el daño. En
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esta norma se comprueba cómo cada vez que el legislador privilegia a una de las
partes de la relación obligatoria haciendo una excepción a las reglas generales le
obliga a soportar una carga, en este caso, la constitución en mora. GARCÍA
GOYENA explicaba, además, que la dificultad de calcular los daños por la mora
o retardo en el pago, cuando la obligación es de suma o cantidad cierta, ha
movido al legislador a fijarlos desde mego en el interés legal si no se pactó otro,
de manera que a ésto queda reducida la responsabilidad del deudor morososo, si
bien el acreedor queda relevado de toda prueba, porque su pérdida es evidente.
"El fundamento último de la regla, dice DIEZ-PICAZO", se encuentra en su
inserción, en la estructura de usa economía monetaria, en la cual todo poseedor
de dinero encuentra a su disposición de modo inmediato la posibilidad de obtener
una retribución, colocando el dinero a interés. El dinero es un bien fructífero y la
fructificación se produce por sí sola. Ello lleva aparejada la idea de un
automatismo en la medida del daño emergente y del lucro cesante". En estas
palabras se encuentra una explicación razonable a la exigencia del acto de
constitución en mora por parte del acreedor, su pérdida es evidente. Parece claro
que el legislador no pretende ser excesivamente gravoso para los deudores y, por
ello, establece de motu proprío un cálculo de los daños en las obligaciones
pecuniarias. Ahora bien, esta norma es de carácter dispositivo y por consiguiente,
las partes pueden pactar un interés distinto, que en ningún caso podrá ser usurario.
Además, ya se ha dicho, el acreedor podrá solicitar una cantidad distinta a la
pactada si renuncia a la automaticidad del artículo. Y, por último, este artículo no
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se aplicará a supuestos especiales para los que la propia ley contempla una
solución diversa como puede ser el caso de la fianza, las aportaciones de suma
de dinero en el contrato de sociedad o la responsabilidad del mandatario.
En cuanto a la acción de resolución del contrato se continuarán examinando
las cuestiones que estaban ya propuestas, aunque se intentará defender la
posibilidad de la resolución del vínculo contractual sin necesidad de previa
constitución en mora por dos razones fundamentalmente. Primero porque la propia
demanda de resolución, siguiendo las tesis más avanzadas, equivaldría a una
intimación. Segundo y más importante, porque si la constitución en mora tiene
como finalidad la perpetuado obligationis, es decir, la traslación de todos los
riesgos al deudor y la no extinción de la obligación, no tiene sentido alguno
constituir en mora a un deudor con la finalidad de resolver el contrato. El
requerimiento resolutorio exigido en el artículo 1.504 del Código civil únicamnete
para la compraventa de inmuebles con pago aplazado no es extensible a todos los
demás casos de resolución y, en cualquier caso, ha de tratarse de un requerimiento
distinto al exigido para la constitución en mora del deudor. No se puede restringir
el supuesto de hecho del artículo 1.124 del Código civil que establece que "el
Tribunal decretará la resolución que se reclame, a no haber causas justificadas que
le autoricen para señalar plazo". Este precepto ordena que se decrete la resolución,
derecho potestativo otorgado al acreedor cumplidor, salvo que existan causas
justificadas, que el Tribunal en cada caso deberá expresar, que le autoricen a
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señalar un plazo para el cumplimiento. Estudiando la doctrina jurisprudencial
acerca de la resolución de los contratos se puede apreciar claramente que,
generalmente, el Tribunal Supremo es reacio a decretar la resolución y que se
justifica con doctrinas que son manidas como la voluntad deliberadamente rebelde
al cumplimiento, la conducta obstativa al cumplimiento, la frustración del fin
práctico perseguido con el negocio, el principio de conservación de los negocios,
etc.. En aquellos casos que por mandato legal han de ser excepcionales y
justificados, en que admita la resolución contractual el Tribunal ha de señalar un
plazo para el cumplimiento y si vencido el plazo el deudor no ha realizado su
prestación, el contrato se entenderá automáticamente resuelto sin necesidad de
requisito ulterior.
Creemos que el Tribunal Supremo con su defensa a ultranza de esta
doctrina perjudica la buena marcha del tráfico jurídico puesto que propicia los
incumplimientos al estar exigiendo para la resolución contractual que las
conductas sean reprobables, negando el derecho que se le otorga al acreedor que
ha cumplido a desvincularse de su relación contractual con un sujeto que no le
merece ya confianza alguna. El acreedor que insta la resolución, sin olvidarnos
que él ha cumplido lo prometido, es porque quiere desligarse del vínculo que le
une con su deudor, si no fuera esta la causa solicitaría el cumplimiento. El propio
artículo 1.124 incluso le permite, si ya ha optado por el cumplimiento, solicitar
la resolución si la prestación ha devenido imposible. Con esta restricción, se está
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concienciando también al acreedor de que no se puede jugar con las relaciones
contractuales. Ahora bien, todas las medidas que se otorgan ante un
incumplimiento, es decir, la resolución, la constitución en mora, la pretensión de
cumplimiento, y todas ellas con la indemnización de los daños tienen una
finalidad claramente aleccionadora. Se dirige a los deudores incumplidores. Deben
cumplir sus obligaciones porque, de otro modo, se resolverá el vinculo, deberán
indemnizar los daños causados y si, además, en el ínterin el objeto de la
prestación devino imposible, aun por caso fortuito, será responsabilidad suya. Si
nuestra Jurisprudencia no corta de raíz, aplicando estrictamente estos preceptos
legales y la tendencia de los deudores al incumplimiento, el tranco jurídico se
verá perjudicado. No sería tan necesario, como lo es ahora, que los contratantes
pacten cláusulas penales, condiciones resolutorias, pactos comisiorios y todas las
previsiones imaginables para cualquier tipo de desviación del programa, si
estuvieran seguros que los derechos que el Código civil les otorga, que los medios
de defensa de su derecho de crédito pueden ser ejercitados sin tantos obstáculos
y cortapisas.
Como ya se ha dicho, no creemos en la necesidad de pervivencia de la
doctrina jurisprudencial de la llamada "voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento", puesto que si se defiende un sistema objetivo de responsabilidad
contractual no se ve la razón de defender la necesidad de que concurran elementos
de carácter subjetivo como es el de la voluntad que haya tenido, o tenga el deudor
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en un futuro o en el pasado» en el cumplimiento de su obligación. El artículo
1.124 del Código civil requiere para actuar la resolución contractual que el
demandante haya cumplido previamente su obligación y que el demandado haya
incumplido, por su parte, la suya. Creemos que en todo caso, lo único que se
podría exigir para estimar la resolución, si nos adherimos a la defensa del
principio de la conservación del negocio, es que el incumplimiento le fuera
imputable al deudor. Aun con ésto, se defenderá aquí la idea de que el principio
de la autonomía de la voluntad debe ser tenida en cuenta con la misma férrea
convicción que el principio de conservación del negocio y que si el ordenamiento
otorga, sin restricción de algún tipo, a un acreedor la facultad, un derecho
potestativo, de resolver el vínculo contractual, no se ve motivo alguna para
limitarla. Además si se siguen las tesis subjetivistas defendidas por la
jurisprudencia en esta materia, no se aprecian razones suficientes para tener mayor
consideración a un deudor incumplidor (cuya conducta han de suponer reprobable)
en perjuicio de un acreedor que si ha cumplido y que ya no está interesado en la
continuación del vínculo contractual. Si se acepta que ante una imposibilidad
sobrevenida, imputable al deudor, es decir objetiva y fortuita, se puede ejercitar
la resolución contractual, no se entiende porqué se viene exigiendo la voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento por parte del deudor incumplidor, que
ya ha demostrado en una ocasión su falta de respeto hacia el vínculo contractual,
para que el acreedor pueda accionar la resolución del contrato.
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En último lugar, si se quiere intentar llevar a cabo una definición de la
constitución en mora del deudor sólo se puede hacer entendiendo lo que significa
la mal llamada perpetuatio obligationis o traslación del riesgo al deudor. Se
critica esta expresión porque tiende a hacer pensar que si tiene lugar un caso
fortuito no se extinguirá la obligación del deudor, cosa absolutamente imposible.
El caso fortuito, objetivamente considerado, extingue la obligación primitiva del
deudor, transformándola o novándola por la obligación de dar el equivalente (la
aestimatio), que nada tiene que ver, como se defenderá en este trabajo, con la
indemnización de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento.
En nuestro ordenamiento, el riesgo de la pérdida o destrucción fortuita de
la cosa debida viene regulado de manera general para lodo tipo de obligaciones
en los artículos 1.096.3a y 1.182 y siguientes del Código civil. El primero de ellos
establece que "si el obligado se constituye en mora...serán de su cuenta los casos
fortuitos hasta que realice la entrega". No cabe duda de la necesidad de la
constitución en mora como exigencia indispensable para la aplicación de la
norma. El 1.182, primero que regula la pérdida de la cosa debida, por su parte
dispone que "quedará extinguida la obligación que consista en entregar una cosa
determinada cuando ésta se perdiere o destruyere sin culpa del deudor y antes de
que éste se haya constituido en mora". Son precisamente las obligaciones de dar
una cosa determinada las únicas susceptibles de pérdida o destrucción, puesto que
las genéricas, en principio, se pueden, por su propia naturaleza, cumplir siempre.
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3*) El deudor constituido en mora, al que se le presume culpa en la pérdida
de la cosa, no extingue su obligación por este suceso.
4a) Si la cosa no estuviera en su poder y se perdiera no se presume la
culpa, pero al estar constituido en mora no se extinguiría su obligación, sería el
acreedor quien debería probar que no fue un caso fortuito sino que se debió a
culpa del deudor.
5a) El legislador de 1889 no introdujo la prueba de que la cosa se hubiera
igualmente perdido o destruido de haber estado en poder del acreedor porque ya
se establecía en el artículo 1.183 una posibilidad de prueba en contrarío de manera
general.
Esta podría ser una posible interpretación de este conjunto de normas, sin
embargo, en mi opinión, hay varias inconvenientes. El primero es saber qué
finalidad tendría reiterar lo ordenado en el artículo 1.096.3°, en relación con el
1.105, es decir, para qué volver a decir que el deudor en mora responde de los
casos fortuitos si ya lo dice el 1.096.3°. (más bien decirlo "a contrario"). El
segundo es que el 1.182 habla de culpa y constitución en mora. Como ya se ha
dicho, difícilmente pude hablarse de caso fortuito y culpa, puesto que la
culpabilidad o negligencia excluyen, desde antiguo, el caso fortuito. En tercer
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lugar, el artículo 1.183 comienza diciendo "siempre que la cosa esté en poder del
deudor" y no se pueden hacer excepciones a un "siempre", salvo que la propia ley
lo haga o se trate de un "numerus apertus". Creo que se refiere al deudor en
general y no al constituido en mora, porque si fuera así sería, otra vez, una
repetición de lo ordenado en el 1.096.3a puesto que no haría falta presumir nada
cuando el 1.096.3°, establece la asunción de los casos fortuitos al deudor
constituido en mora. Por último, el final del 1.183 es "y sin perjuicio de lo
dispuesto en el artículo 1.096". Es precisamente esta expresión la que da lugar a
pensar que todo lo regulado en estos artículos no tiene por qué contradecir, sino
más bien complementar o desarrollar lo ordenado en el 1.096. Por todas estas
razones, la interpretación que se debe intentar realizar de la mal llamada
perpetuado obligationis es sistemáticamente la siguiente:
ls) £1 artículo 1.096.39 del Código civil hace asumir los riesgos del caso
fortuito al deudor constituido en mora, sin más detalle.
2°) Es una excepción a lo dispuesto en el artículo 1.105 del Código sobre
el caso fortuito como exoneración de la responsabilidad. Pero una norma está
situada en el sistema de riesgos de un posible incumplimiento y la otra en el de
la responsabilidad por los daños causados por el mismo. Esto es así, desde mi
punto de vista, porque el deudor retrasado que ha sido constituido en mora asume
los riesgos del caso fortuito, es decir, su obligación aunque devenga objetivamente
47
imposible de cumplir se transformará en cumplimiento por equivalente, y se
podría pensar, si no fuera porque el artículo 1.096 utiliza una expresión tan
indeterminada como "serán de su cuenta", que no tendría porqué responder, en vía
indemnizatoria, de los daños y perjuicios causados por su incumplimiento salvo
que la ley o la obligación así lo dijera expresamente (artículo 1.105 del código
civil).
3e) El artículo 1.182 es aplicable a todos los deudores. Es decir, si la cosa
se pierde por la negligencia del deudor, aunque no esté constituido en mora, la
obligación no se extingue, se transforma en su equivalente (acstimatio). Esto debe
ser así, porque como se ha dicho, el concepto de caso fortuito se riñe con la
culpa. Esta afirmación se fundamenta en la obligación de custodia que impone el
artículo 1.094 a todos los deudores de dar al disponer que "el obligado a dar
alguna cosa lo está también a conservarla con la diligencia propia de un buen
padre de familia". La alusión a la culpa como se ha explicado no puede hacer
referencia al constituido en mora porque el 1.096.2° no la requiere y además si
fuera así ¿qué situación agravada tendría el deudor en mora que no tuvieran los
demás deudores, porque por culpa responderían todos?. Los deudores constituidos
en mora no extinguen su obligación por el acaecimiento de un suceso fortuito que
impida el cumplimiento de su obligación.
4a) El artículo 1.183, haciendo hincapié en la obligación de custodia,
establece una presunción iuris tantum de negligencia del deudor que éste podrá
destruir.
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5a) Cuando en el inciso final permite la prueba en contrario "y sin perjuicio
de lo establecido en el artículo 1.096", lo que establece es una presunción iuris
et de iure de la culpabilidad del moroso. Es decir, el deudor moroso no podrá
probar que se trató de una perdida efectivamente fortuita para extinguir su
obligación, que perdurará hasta que cumpla ("hasta que realice la entrega", algo
imposible en caso de obligaciones de dar cosa determinada, que por consiguiente,
sustituirá por el cumplimiento por equivalente).
6C) El legislador de 1889 no introdujo la excepción contemplada por
GARQA GOYENA y en el Código civil francés y el italiano de la prueba de que
la cosa se hubiera igualmente perdido o destruido estando en poder del acreedor,
porque es precisamente la cualidad de presunción iuris tantum de culpabilidad en
la pérdida la que distingue el efecto de la constitución en mora sobre el riesgo de
todos los demás casos de no constitución en mora.
Sea una u otra interpretación la que se acabe admitiendo lo que parece
claro, y se intentará demostrar a lo largo de este trabajo es que la constitución en
mora del deudor es aquella situación jurídica de especial responsabilidad en la que
se encuentra la parte incumplidora de la relación obligatoria, al haber sido
intimada a este efecto por su acreedor cuando la ley así lo exija. Situación que se
concreta en la no extinción de su obligación por caso fortuito.
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PRIMERA PARTE
ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y LEGISLATIVOS.
EL DERECHO COMPARADO.
CAPITULO PRIMERO:
LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR DEL DERECHO
ROMANO A LA CODIFICACIÓN
L- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN EL
DERECHO ROMANO
Escribió Pompón», 12 epist, que "es difícil la definición de la mora. El
emperador Antonino Pío decía en un rescripto dirigido a Tulio Balbo que no se
puede decidir si se entiende que hay mora por ninguna constitución imperial ni
por ninguna respuesta de los autores de Derecho, ya que es más bien una cuestión
de hecho que de Derecho" (Marciano, Dig. 22, 1, 32, pr.).
£1 estudio de cualquier figura jurídica de abolengo tiene que empezar por
el Derecho romano, no porque subsista, en su totalidad, entre nosotros, sino
porque el hilo hay que tomarlo desde el principio. La mora es una institución que
nace y tiene su origen en el seno del Derecho romano. Si bien es cierto que en
la lectura de las fuentes se aprecia un gran desarrollo de los problemas relativos
al retraso en el cumplimiento de las obligaciones, no se puede establecer
exactamente cuándo los jurisconsultos se preocuparon de ellos y los resolvieron
por primera vez.
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El concepto de mora, observa CUQ1, no existía en los primeros tiempos
de la historia del Derecho, sino que surgió en una época en la que se empezó a
tener alguna dosis de benevolencia hacia el deudor. En en Derecho primitivo, a
los deudores se les dejaba a merced de sus acreedores, quienes podían utilizar los
medios más enérgicos para obligarles a cumplir la obligación. Sólo en una época
más tardía se comprendió que el retraso en sí y por sí mismo no presupone
necesariamente la culpa del obligado y se empezó a diferenciar un retraso de otro,
dependiendo de la causa que lo hubiera determinado, y se estableció en qué casos
el deudor debía o no soportar las consecuencias del mismo. Con el transcurso del
tiempo, se introdujeron algunas causas de exoneración de la responsabilidad del
deudor, como, por ejemplo, los eventos naturales que hubieran originado la
imposibilidad de realizar la prestación o cualesquiera otros que fuesen inevitables
e imprevisibles por parte del obligado al cumplimiento.
1
 Ver en MONTEL, "La mora del debitare", «J. Cedam, Fadova 1930, p. 12 y ss. sin embargo, la figura
de la mora no permite hablar áe favor debitoris, puesto que so función es la de traspasar al deudor retrasado
y constituido en mora mediante intimación o requerimiento, los riesgos por la pérdida de la cosa debida. Como
se verá más adelante, y es la tesis aquí defendida, en todos los pasos de las fuentes romanas cuando se habla
de constitución en mora se tota de supuestos de pérdida de la cosa debida (generalmente, la muerte del esclavo
Estico, lo que no significa que fuera siempre una obligación de dar especifica» sino que los casos más comunes
eran estos). No se puede defender o afirmar la piedad de los jurisconsultos hacia los deudores morosos cuando,
por ejemplo, se lee en D. 22. 1. 33- pr. que "Si ¡os fondos públicos están bien colocados, tos deudores no
deben ser inquietados por la restitución del capital prestado, y más si producen intereses; simios producen,
debe cuidar el gobernador de la provincia por la seguridad de la dudad, sin llegar a convertirse a un
cobrador demasiado engente o injurioso, sino moderado y benigno aunque eficiente, y humano aunque
apremiante, pues hay mucho trecho entre la insolencia del descuido y la diligencia de la moderación (!/£*,
de off. cur. reí pub,)".
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A pesar de la dificultad que presenta establecer el origen preciso de la
mora y, dadas las soluciones que se ofrecen en las fuentes a los diversos
problemas que suscita el incumplimiento, los estudiosos del Derecho romano1
ubican el nacimiento de la mora en relación con el ámbito de aplicación de la
condictio.
Por regla general, si el deudor no cumplía su obligación y resultaba
responsable del incumplimiento, al medir la responsabilidad que regía para la
relación obligatoria de que se tratara, el incumplimiento y sus consecuencias
tenían una distinta valoración, dependiendo del carácter más o menos riguroso de
la acción formulada.
/ ' • • • '
Así, en las acciones de Derecho estricto -actiones ex stipulatu, ex
testamento, condictio- que tenían por objeto daré una certa pecunia o ciertas
cosas genéricamente determinadas, no cabía hablar de una violación de la relación
obligatoria con consecuencias jurídicamente relevantes. La prestación
objetivamente considerada siempre era susceptible de cumplimiento, ppjQ. los
perjuicios que el retraso ocasionaba no podían ser reclamados mediante una
1
 Entre otros, A. CANNATA, voz Mora (storia), en Enciclopedia del Diritto, val. XXVI, p.921 y as.; M.
KASER, Derecho privado rumano, ed Rcus, 1968, p.171 y ss.
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acción de alcance tan estricto. El juez sólo estaba facultado para condenar o
absolver al deudor, pero no podía decidir sobre el contenido de la obligación. Era
la existencia o inexistencia del objeto de la prestación la que implicaba la
existencia o inexistencia de la obligación. j&i la obligación devenía imposible, la
obligación se extinguía. Ahora bien, la imposibilidad sólo se estimaba si no
afectaba exclusivamente a la persona del deudor. Desde este punto de vista, se
puede decir que en las acciones de Derecho estricto la concepción de la
imposibilidad sobrevenida era objetiva.1 '
En las actiones con formula incerta - fueran o no ex fide bona- el
perecimiento de la cosa objeto de la prestación debida no extinguía la obligación.
Si el deudor, en virtud de una circunstancia por la que debía responder, según la
medida de responsabilidad pertinente a su tipo de contrato, no cumplía la
obligación, debía abonar al acreedor la indemnización del perjuicio2.
3
 D. 45,1,113,1; cod U4; D. 7,1, 36,2. Estas acciones se aplican también a los casos es que por ser
el cumplimiento parcial o deficiente, procede la redamación del consiguiente daño.
Se establece en estos pasos que 'Habiendo estipulado yo una pata por si no se terminaba según nú
arbitrio una obra antes de ¡as calendas de junio, concedí un nuevo plazo. ¿Crees de verdad que yo puedo
decir que la obra no se ha terminado según mi arbitrio antes de las calendas de junio a pesar de haber dado
yo mismo por mi arbitrio un plazo más amplio para terminar esa obra ?. Contestó Próculo: No sin razón debe
distinguirse si d promitente había incurrido en mora para terminar la obra, como se decía en la estipulación,
antes de las calendas de junio, o si el estipulante había prorrogado d plazo hasta las calendas de agosto por
ser imposible terminar la obra en las atiendas de junio. Porque si prorrogó el término cuando ya no era
posible terminar la obra antes de las calendas de junio, creo que el promitente ha incurrido enlapena,yque
no hace al caso que ya algún tiempo antes de las calendas de junio el estipulante hubiera dejado de esperar
que la obra se pudiera terminar antes de esa fecha, es decir, no pensando ya que se hiciera lo que no podía
hacerse; pero que si tal sospecha era infundada, aunque d estipulante muriera ¡a víspera de las calendas de
junio, d promitente no incurriría en la pena, porque d muerto no podía manifestar su arbitrio y quedaba
todavía algún tiempo, después de su muerte, para terminar la obra. Así, si ya antes de las calendas de junio
se hizo evidente que la obra no podía terminarse antes de aquel término, d promitente ha incurrido en la pena
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CAFFARENA1, al estudiar el origen de la máxima "genus nunquam perit", sin
embargo, opina que precisamente fueron las características de los "iudicia bonae
fideV\ que produjeron un mayor ámbito de poder de decisión en el juez, los que
originaron que, fíente a esa conexión de la existencia de la obligación con la de
su objeto de las acciones de derecho estricto, el eje central fuera aquí la conducta
observada por el deudor en el no cumplimiento de la obligación en relación con
el tipo de contrato de que se tratara en cada caso, que venía a determinar la
conducta y la responsabilidad debida por el deudor. De ello dependerá la
liberación o no del deudor. De todo lo anterior se deduce, a juicio del autor, de
un lado, la no necesidad aquí del mecanismo de la perpetuatio obligationis, y de
otro lado, la consideración de la imposibilidad subjetiva que liberaría o no al
deudor según las circunstancias en que se hubiera producido.
La mayor parte de los romanistas localizan el nacimiento de la mora
concretamente, en las obligaciones de Derecho estricto que tenían por objeto dar
una cosa cierta individualmente determinada, es decir, en la esfera de la stipulatio
(Proc. 2eptst)"; "Si estipulo la entrega de un fundo en un plazo y d promitente deja de entregarlo mese dio,
podré conseguir yo mi interés en que no hubiera habido esa mora en la entrega (Ülp, 17 Sab.)'; "Se legó a
Ttrío d usufructo de un esclavo. Murió el esclavo habiendo sido causa d heredero de que no se entregase
el legado. Afirma que no puede decirse otra cosa sino que d heredero está obligado en la medida del interés
que tuviera el legatario en que no se hubiera producido la mora. De modo que six duda se valorará el
usufructo desde aquel momento [en que se debió cumplir d legado/ hasta aquél en que d esclavo murió.
También es consecuente con esto, d que, si muriese d mismo luño, se entregue igualmente a su heredero d
importe dd usufructo desde d momento en que la mora se produjo hasta el día dd fallecimiento (Afr. 5
quaest.)'.
1
 Vid, op.át, p.299
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de daré o reddere una certa res1. Así, cuentan que en el caso de que el deudor
de cosa cierta y determinada no cumpliera con su promesa, transcurrido el dies
veniens, el acreedor debía exigírsela al deudor. Y, si, después continuaba sin
realizar la entrega de la cosa cierta, el acreedor debía acudir a juicio para que el
juez estableciese la condena "siparet Titium servum Stichum Caio daré oportere ".
Ahora bien, si la cosa objeto de la prestación perecía antes de la litis
1
 Por ejemplo: D.2,14,54; 12,1,5; 44,7,45; 45,1,23; eod. 24; eod. 49, pr.; eod. 49, 3; eod 56, 8; eod. 91,
3. Estos fragmentos tttponen, respectivamente, lo siguiente:
"Si yo he pactado que no reclamaré el esclavo Estico que se me debía, no se entiende que con este
patío mi deudor incurra en mora, y creo que, muerto Estico, no queda obligado el deudor que antes del pacto
no había incurrido en mora (Scaev., ap.vd.22 dig.)"; "Si aquello que debes darme hubiese perecido después
de que por acto tuyo me lo hubieras dejado de dar, es doro que esa pedida ha de ser tuya. Mas, cuando se
indaga si fue por acto tuyo, deberá tenerse en cuenta, no solo si podías dar o noy si obraste o no con dolo
para no poder o no haber podido, sino también si existía alguna justa causa en virtud de la cual debieras
entender que estabas obligado a dar (pomp. 22 Sab)"; 'No queda obligado el que debía por estipulación d
esclavo Estico y lo hubiera manumitido antes de incurrir en mora, si el esclavo muere antes de que se
demande al promitente por aquella estipulación, pues no parece haber dejado de cumplirla a causa de un acto
propio (Batí 5 Plout)"; *Sü me debes un determinado esclavo a causa de legado o de estipulación, no
respondes si este se muere, más que a dejaste por tuparte de dármelo cuando estaba vivo, como sucede si no
me lo diste cuando te interpelé para que me lo dieras o tu mismo le has dado muerte (Pomp. 9 Sab.)*; "Si
un pupilo debe dar a causa de estipulación al esclavo Estico, solo se considera que pueda incurrir en mora,
y responder si el esclavo se muere, cuando se le interpeló con autorización del tutor o fue éste solo interpelado
(Paul 9Sáb.)w; Tomo m hijo de familia hubiera prometido que se doria el esclavo Estico después de haber
incurrido él en mora, se murió Estico: se da contra el padre la acción de peculio en la medida en que el hijo
permanecía obligado por la estipulación (Paul 37 ed.) "; "Si el que ha prometido dar un esclavo es interpelado
antes del término para el que lo había prometido, y se muriera el esclavo antes de esa fecha, no se considera
que haya dejado de cumplir (paúl 37 ed.)"; "Si Seyo me prometiera bajo condición dar un esclavo que yo
había estipulado sin eüa de Tlcio, y este esclavo muriera pendiente la condición, después de haber incurrido
Háo en mora, podré reclamar sin más de Ticio, y Seyo no quedará obligado ni aun después de cumplirse la
condición; pero si Ticio se hubiese liberado por haber yo cancelado su deuda mediante aceptüación, puede
quedar obligado Seyo al cumplirse la condición. La diferencia está en que, si se muere el esclavo, deja de
existir el objeto de la obligación de Seyo, en tanto, si se interpone la aceptüación, subsiste siempre el esclavo
que Seyo había prometido (luí 52dig.)m; "Queda por ver cómo debe entenderse aquello que establecieron los
antiguos para el caso en que intervenga culpa del deudor; que se perpetúa la obligación. Ciertamente, si el
promitente hubiera hecho algo para no poder pagar, ti principio resulta doro, pero, en caso de haber
incurrido en algo de mora, se duda, si, al dejar de estar en mora, se extingue el efecto de la mora anterior,
escribía Celso en su juventud que el que ha incurrido en mora para el pago del esclavo Estico que ha
prometido, puede enmendar tal mora mediante el ofrecimiento posterior de pago, y que era una cuestión de
apreciar lo bueno y justo, un tema dice Celso, en el que muchas veces se yerra perniciosamente con el
pretexto de la autoridad de la ciencia del derecho; y parece bastante aceptable esta opinión, que también
sigue Juliano, pues cuando se trata del perjuicio que causa la mora pero las dos partes ha incurrido en ella
¿po qué no va a tener preferencia el que tiene k cosa respecto al que la reclama? (Paul 17Plaut)".
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contestatio, al no existir, el juez, obligadamente, debía pronunciar la absolución
del deudor: "non paret Titium servum Stichum daré oportere". La razón de esta
negación a la condena era que el daré oportere de la fórmula usada para este tipo
de acción presuponía, necesariamente, la existencia de la cosa que debía ser dada.
A los jurisconsultos romanos la aplicación de esta solución, en las acciones
de Derecho estricto, no les pareció justa en dos casos concretos. En primer lugar,
en el supuesto de que la cosa hubiera perecido por dolo del deudor. En segundo
lugar, cuando el perecimiento hubiera ocurrido después de que el deudor hubiera
sido requerido por el acreedor al cumplimiento de su obligación1. En ambos
casos, el incumplimiento había sido provocado por una conducta reprobable del
deudor. En el primero, porque la cosa todavía debería existir. En el segundo,
porque debía haberla entregado cuando todavía existía2. Con el fín de solucionar
este error, idearon una ficción. La producción de um perpetuado obligationis:
Cuando per áebitorem stetit, quo minus daret, esto es, cuando el deudor
fuera responsable del perecimiento de la cosa, o cuando este perecimiento se
Pomponio D.45,1,23.; "Sí me debes un determinado esclavo a causa de legado o de estipulación, no
respondes si éste se muere, más que si dejaste por taparte de dármelo cuando estaba vivo, como sucede si
no me lo diste cuando te interpelé para que me lo dieras, o si tú mismo le has dado muerte (Pomp.{]} 9 Sab.)n
* Para KASER, op. cit, sin embargo, la perpetuación de la relación obligatoria venía originada por dos
hechos distintos, que también implican el incumplimiento déla relación obligatoria: La posterior imposibilidad
objetiva de la prestación imputable al deador, es decir, el simple "no poder subjetivo dd deudor era
intrascendente y la imposibilidad, con o-sin culpa del deudor, sobrevenida después de haber incurrido el deudor
en mora.
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produjese después de haber incurrido en mora el deudor1» se debía proceder como
si la cosa subsistiese aún al tiempo de la litis contestona. Se daba al daré
oportere de la fórmula un contenido afirmativo y, en consecuencia, se condenaba
al deudor a abonar el importe del valor de la cosa2.
Es en este momento, cuando se puede decir que la jurisprudencia
individualizó, como comportamiento lesivo del derecho del acreedor, el retraso en
el cumplimiento de una obligación3. La conducta lesiva es el retraso mismo, pero
1
 Incurrir en mota en este fragmento no quiere decir estar constituido en mora tal y como hoy se entiende,
sino d haberse retrasado en la entrega de la cosa debida. Cómo se puede observar, el nacimiento de b
perpetuatio ooUgationis como ficción de la no extinción de las obligaciones, ocurre cuando el deudor se habla
retrasado en el cumplimiento. Es, por consiguiente, un efecto mas de la responsabilidad del deudor por el
incumplimiento, cuyo presupuesto inicial y más importante es el retraso imputable del deudor.
2
 Paulo settt. 5, 7, 4, pr.; Paulo D. 45, 1, 91, 3 (transcritas en la nota pág. 552), interpolado, según
KASER, op.át
La condena en el valor de la cosa en el caso de mora, procede aun cuando la cosa hubiere perecido
igualmente si se hubiese entregado a tiempo al acreedor. Las acciones de Derecho estricto no permitían
reclamar la indemnización por el daño. Es por ello por lo que, con la condena pecuniaria al valor de la cosa
perdida obvia las dificultades de la ficción de la existencia del objeto de la prestación. Si la cosa fue
oportunamente entregada, pero con deterioro, la diferencia de valor podrá ser, a partir de Juliana, redamada
con las acciones de Derecho estricta. Los antiguos, sin embargo, remiten en este caso a la actío doU {Lab. Wp.
D. 4, 3, 7, 3, al final interp; diversamente Jul. D. 30, 84, 4; 46, 3, 33, 1). En la ¿poca postelásica, que no
utiliza esta fórmula, se hace derivar de toda violación imputable al deudor, el deber de indemnizar los daños
causados. Se abandona como inútil el régimen de ^ perpetuatio obligatíonis, KASER, op. dt. En realidad, la
perpetuatio sigue apreciándose, pero se traduce en indemnización de daños y perjuicios, poique si no fuera ast
y no se estimara la perpetuación de la obligación por imposibilidad sobrevenida después de la mora, se debería
exonerar al deudor de toda responsabilidad por el fortuito.
3
 Según JJ. CANO, La mora, ed Edersa, Madrid 1978, p.2, aunque no es un extremo suficientemente
claro, podría inducirse dd conjunto de los escritos que la mora empezó originando ciertos intereses, añadidos
a los normales de la deuda, a través de la estipulación de una cláusula penal, incorporada a contratos de
préstamo de curto carácter público. De todo dio, lo que parece menos discutible es su nacimiento de una
cláusula contractual (la penal) incorporada al préstamo. En D. 22, 1,11, pr. se aprecia La costumbre de que
d administrador de una ciudad prestase a sus ciudadanos dinero público, previendo la agravación de los
intereses a partir de un plazo determinado. "Gayo Seyo, que administraba tos bienes de la dudad, dio en
préstamo datero público con los intereses acostumbrados, mas había Jo costumbre de gravar con otros más
elevados cuando no se abonaban dentro de determinados plazos. Algunos deudores dejaron de pagar los
intereses, otros pagaron de más y se suplió asi para completar todo b debido en concepta de intereses, mchuo
por ¡os deudores que habían dejado de pagarlos. Se preguntó si lo cobrado de algunos a modo de pena según
la costumbre debía aprovechar a Seyo o debía lucrarse con ello la andad. Respondí que si Gayo Seyo hubiera
estipulado los intereses de los deudores, deben pagarse a la ciudad tan salo las que suelen exigirse
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sólo se podrá aplicar el efecto de la perpetuación si el deudor ha sido previamente
constituido en mora, la mayor parte de las veces, mediante un acto formal del
acreedor tendente a la obtención de la prestación.
Pero, aunque surgiera en un primer momento en el ámbito de la stipulatio
de dure una certa res hay que decir, con CAFFARENA, que "no había en el
Derecho romano un régimen jurídico distinto, específico, para las obligaciones
genéricas, por lo que se refiere a la responsabilidad del deudor. La más dura
situación de éste en el tipo de obligación examinado obedecería tan sólo al
concepto de imposibilidad imperante en el Derecho romano, en relación con el
ámbito de "iudicia" en los que tenía lugar aquélla1. Si la liberación del deudor
sólo se producía por una imposibilidad objetiva de la prestación, es evidente que,
por la propia configuración de la obligación genérica, el deudor difícilmente
quedaría aquí liberado. Las probabilidades de una imposibilidad de este tipo en
esta clase de obligaciones son mucho menores que en una obligación específica.
Es la propia conñguración del objeto de la prestación la que ocasiona ésta más
difícil situación del deudor de la obligación genérica, pero no es la existencia de
un régimen diverso para ella que sea más estricto en cuanto a la conducta exigida
al deudor, y en cuanto a la responsabilidad de éste. El régimen diferente se
referiría siempre a la distinción de obligaciones de Derecho cstricto-obligacioncs
regularmente de tales deudores, aunque no sean todos dios solventes (Paul 25 quaest)'.
1
 Que eran acciones de Derecho estricto, vid, CAFFARENA, op.cit, p.29&
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de buena fe y no a la distinción obligación genérica-obligación específica, que
recibirían un mismo trato cuando se encontraran dentro del mismo ámbito".
En otros pasajes del Digesto también se aprecia la preocupación de los
jurisconsultos por el tema de la mora. Pero no por su concepto o por sus
características, sino por las consecuencias jurídicas que generaba. Asi, como se
verá más adelante, entre otras, suponía una agravación de los intereses en las
deudas de dinero, determinaba el sujeto responsable de la destrucción o pérdida
de la cosa objeto de la prestación o fijaba el criterio para atribuir los frutos.1
1.- Concepto de mora en el Derecho romano
Las fuentes no contienen ninguna definición concreta de de lo que se
entiende por mora del deudor. Nada concluyente se puede extraer ni del título que
el Digesto que trata explícitamente este instituto, ni, en general, de las Reglas del
1 D . 22,1,11, pr.; 22,1,12; 45,1,23; 45,1,82,1; 22,1,14,1; 22,1,8. En estos pasajes, por ejemplo,
se dice: 'Seya recibió de Septicio una cantidad en préstamo, con el siguiente convenio de intereses: "si no se
pagaran en su día tas supraescritos intereses o después del tercer mes, entonces se podrán exigir de Seya unos
intereses mayores, y a partir de ese momento, si los intereses periódicos no se pagaran según la condición
puesta, se observará aquella condición hasta quedar totabnente pagada toda la suma debida por ese
concepto". Pregunto si estas palabras y a partir de ese momento, si los intereses periódicas no se pagaran
según la condición puesta, se observará aquella condición" quieren decir que, aunquesehaya incumpUdopor
ejemplo la primera estipulación, sin embargo, no pueda reclamarse mayor cuantía de intereses que las de
aquel período de plazo incumplido. Respondió Paulo que la estipulación que se agrega para agravar los
intereses contiene varias condiciones, es decir, deforma que para cada período se atienda a la condición de
tos intereses menores que no se pagaron en su momento, y que puede evitarse así la pena de las siguientes
periodos (D. 22.1.12. PauL 4 resp)"; "Si el esclavo prometido hubiera muerto después de incurrir en mora
quien lo prometió, queda éste obligado, sin embargo, lo mismo que si viviera el esclavo (D. 45.1.83.1 Wp.
78 ed.)"; "En un fideicomiso de yeguas, se deberá también, amo fruto, la cría nacida después de la mora,
pero hería de la cría, como producto, aligual que el hijo de una esclava 0.22.1.8 Pap. 7 resp.- Frag. Val
65)"; "Respondió Paulo que al incurrir en mora para el pago de un fideicomiso, se deben restituir también
los hijos de las esclavas (D. 22.1.14, pr. Paul 14 resp.)".
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Derecho (regulis iuris). El título 22.1 del Digesto, dedicado específicamente a la
mora, se ocupa solamente de los frutos e intereses por ser uno de los efectos más
importantes de la constitución en mora del deudor1. Sin embargo, como la mora
puede originarse en el cumplimiento de cualquier tipo de obligación, se pueden
encontrar textos relativos a ella en casi todos los títulos del Digesto.
En un rápido recorrido por las fuentes se comprueba sin dificultad que la
expresión "mora" viene utilizada en distintos contextos y con significados bien
diversos. Se usa para designar en general el transcurso del tiempo (pars temporis),
pero también muy amenudo para indicar más concretamente el retraso en el
cumplimiento de una obligación.
Son numerosísimos los ejemplos que se encuentran en las fuentes sobre los
distintos significados atribuidos a la expresión mora. Así, por ejemplo, como
designación del transcurso del tiempo se puede comprobar en D.35.L79; 31.1.1;
36.2.1.6; 3.5.14-15; 5.3.53; 15.1.51. Como retraso en el cumplimiento de una
obligación no imputable al deudor y, por tanto, no productor de consecuencias
desfavorables para el mismo, se pueden citar los siguientes pasajes: D.22J.17.3;
22.1.32; 22.1.23.1-24; 45.1.127. Y, por último, se puede encontrar un tercer
1
 Más bien debería decirse al contrario. Para lograr el efecto del abono de intereses o la indemnización de
los daños y perjuicios causados por el rebaso, el vehículo que debe utilizar el acreedor es la constitución en
mora del deudor. Mientras no constituya en mora a su deudor retrasado en el cumplimiento de la obligación,
mediante requerimiento hecho a tal efecto, no se podrán desencadenar estos efectos propios del incumplimiento
no definitivo.
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significado. El de retraso en general, sancionado con determinadas consecuencias
jurídicas, haya estado o no provocado por culpa del deudor incumplidor: D.2.16.5;
22.1.24.pr.; 22.1.88.6; 40.5.13;.40.5.26.3-5; 36.17.
Sin duda alguna, los juristas romanos se preocuparon en diferenciar
aquellos supuestos en que el retraso generaba un incumplimiento definitivo de la
obligación, de aquellas otros en que se podría llegar a la situación de mora
debitoris. El criterio de distinción utilizado fue la persistencia del interés del
acreedor en recibir la prestación tardíamente y la presencia de los elementos que
configuraban la mora (sobre todo la existencia de culpa y la "interpellatio")1,
Partiendo de las distintas soluciones que dieron los juristas romanos a los
diversos casos de retraso en el cumplimiento de las obligaciones dependiendo de
los elementos que aparecían en ellos, la doctrina romanista ha elaborado su propio
concepto de mora debendi. Para ésta, sustancialmente consisistiría en aquella
situación en la que se encuentra el deudor que se ha retrasado injustamente en el
cumplimiento de su obligación, cuando su acreedor mediante un determinado acto
(interpellatio) le ha exigido la realización de lo prometido.2
1J. L CANO, op.rit, p. 2
3
 Asf, entre otros, A. MONTEL, op.cit-, p.900; ARIAS RAMOS, op.rit, p.333; M. KASER, op.ciL p.171;
G. PIOLA, voz Mora, en Digesto Italiano, vol.XV, pait 2\ Turín 1976, p. 849;
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2.- Presupuestos de la constitución en mora en el Derecho romano:
Presupuestos objetivos y subjetivos*
Los presupuestos que han de darse para que se pueda hablar de
constitución en moia del deudor en el Derecho romano son tanto de tipo objetivo
como subjetivo:
- PRESUPUESTOS OBJETIVOS:
a) La existencia de una obligación.
Debe existir una obligación para la que el acreedor esté legitimado para
actuar en juicio. Esto quiere decir, que el cumplimiento de la obligación debe
poderse exigir en juicio.
La limitación del concepto de mora al campo de las obligaciones ha sido
criticada por algunos autores que afirman la posibilidad de la constitución en mora
del deudor incluso fuera de la especifica hipótesis de una relación obligatoria.
Para MONTEL, efectivamente, la prueba de cuanto se afirma es posible
encontrarla en algunos pasos de las fuentes romanas, donde se prevén hipótesis
de constitución en mora claramente lejanas del ámbito de las obligaciones, en las
que este expresión se utiliza en un sentido amplio y genérico.
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Como ya se ha dicho antes, la obligación debe ser exigible mediante una
acción judicial. De esta afirmación se extrae la conclusión de que si la obligación
es natural no será posible la existencia de la mora, como aparece claramente en
D. 45.1.127., donde se prevé que: "Si un pupilo promete el esclavo Estico, sin la
autoridad de su tutor, y ha dado un fiador, pero el esclavo muere después de
incurrir en mora el pupilo, tampoco quedará obligado e! fiador por la mora del
pupilo, pues (D.50.17.88) no puede considerarse que hay mora cuando no hay
acción para reclamar la deuda. El fiador sólo se obliga a poder ser demandado en
vida del esclavo y, luego, a responder por su propia mora".
El acreedor de este tipo de obligaciones no posee medio alguno para exigir
su cumplimiento, por lo que quedará al arbitno del deudor tanto el momento
como el modo de cumplirla. De tal modo que, sea cual sea el momento del
cumplimiento, nunca se le podrá considerar en mora.
Que el acreedor debe estar asistido por una acción aparece
contemplado, entre otros, en los siguientes pasajes del Digesto: D.50.17.88;
D.45.1.127; El segundo pasaje ya se ha transcrito arriba a propósito de las
obligaciones naturales. El primero establece que no puede considerarse que hay
mora cuando no existe acción para reclamar la deuda (originariamente el texto
reza: "jVutta inteilegitur mora fieri ubi nidia petitio est")1.
Explica MONTEL que muchos escritores de Derecho Común, no
advirtiendo el origen del primer paso citado» en el segundo (pertenecientes ambos
al Libro 5 de las quaestiones de SCAEVOLA), lo interpretaron en el sentido de
que la mora requiere siempre la interpelación (petitio) por parte del acreedor. Sin
embargo, ajuicio de este historiador, en realidad, aquí la palabra petitio no posee
el significado de requerimiento, sino de acción. Esta frase, a la que posteriormente
JUSTINIANO le atribuyó un significado genera] al incluirla en el título "de
regulis inris", se refería originariamente, como se ha visto, al caso de una
obligación natural (D.22.L242) y, en consecuencia, esta crítica que se hace a los
glosadores es altamente probable. En las obligaciones naturales no cabe la
constitución en mora del deudor porque éstas son por sí mismas inexigibles.
Además, la acción que asiste al acreedor no debe ser susceptible de que se
le oponga excepción alguna, ya que "nec in mora Ule est qui insta exceptíone
aliqua tueri se potest..." (D.17.1.8.7). Ahora bien» como observan algunos
1 D : 50.17.88: "No puede considerarse que haya mora cuando no hay acción {para reclamar la deuda]
(Saev. 5 quaest)*
3
 D. 22. 1. 24: "Si alguno hubiera incurrido en mora para pagar, pero estaba dispuesto a aceptar el
litigio, no parece haber incurrido en mora; es decir, siempre que llevara la cosa a juicio justamente. Se
entiende que hay mora frente al acreedor cuando es amtra tí mismo acreedor o contra su mandatario o
contra su gestor, y no es que en este caso se adquiera a través de persona libre, sino que se cumple un deber,
como cuando mi gestor sorprende al que está cometiendo hurlo contra mí, que me proporciona la acción de
hurto manifiesto; asimismo, cuando el procurador hubiera interpelado al deudor que me había prometido un
esclavo, hace perpetua la estipulación poniendo todo riesgo a cargo del deudor (FauL 37 ed.)".
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romanistas» so es la existencia de una excepción en sí misma lo que libera al
deudor de la constitución en mora, sino el hecho de que efectivamente la oponga,
puesto que mientras no lo haga, el acreedor tiene derecho a exigirle el
cumplimiento.
Por otro lado, debe tratarse de una obligación vencida y exigible. Esto
significa que, si se trata de una obligación pura debe haber transcurrido el dies
veniens. Si se trata de una condicional, debe haberse verificado la condición, salvo
casos expresamente previstos en los que si no se verifica la condición por culpa
del deudor se tiene por verificada1.
Si es una obligación a término o a plazo, éste debe estar vencido2. La
subsistencia de una obligación vencida, que equivale aquí a la posibilidad de
1
 D.50.27.161; 40.7.38; 35.1.24; 18.130 que disponen lo siguiente: "Está admitido en derecho civil que
siempre que el interesado en que no se cumpla una condición haga que ésta no se cumpla, se tenga aquélla
por cumplida... (Ulp. 77 ed.)*; 'No todo impedimento puesto al estado Ubre( o concesión de la Hbertad al
esclavo) por parte del heredero sirve para dar por cumplida ¡a condición, sino tan solo aquél que se pone
para impedir la libertad del esclavo (Paul 1 ad Nerat)"; "Se admite en derecho civil que cuando aquél a
quien interesa que la condición no se cumpla impide su cumplimiento, la condición se tenga por cumplida;
lo que la mayoría ha aplicado, tanto a los legados como a ¡as instituciones de herederos. A ejemplo de ésto,
pensaron algunos, con razón, que también obligan las estipulaciones cuando el promitente impidió que el
estipulante cumpliera la condición convenida (luL SSDig.)'; "Escribe Labeón que si me hubieses vendido una
biblioteca bajo la condición de que los decuriones de una ciudad de Componía me vendiesen un lugar para
establecerla, y dependió de nú el no conseguirlo de los campamos, no ha de dudarse que se puede demandar
por la acción de palabras prescritas. Yo creo que también puede demandarse por la acción de venta, amo
si se hubiese cumplido la condición que no se cumplió por obra del comprador (Ulp. 11 ed) ":
1 D. 45, L 49,3; D. 50,16,213.: *S el que ha prometido dar un esclavo es interpelado antes del término
para el que lo había prometido, y se muriera el esclavo antes de esa fecha, no se considera que haya dejado
de cumplir (Paul. 37 ed.)"; "Ceder el día" quiere decir que empieza a deberse la cantidad; "venir el día",
que ha ¡legado el momento en el que se puede exigir la cantidad; cuando se estipula sin condición ni término,
el día "cede" y "viene" ala vez; cuando se estipula con untérmino, "cede' pero no "viene" hasta que llega
el término; cuando se estipula bajo condición, ni "cede' ni "viene" en tanto está pendiente la condición (Ulp.
1 reg.)'.
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ejercitar la acción correspondiente» implica naturalmente que no existen defensas
eficaces de las que pueda disponer el demandado.1 Este requisito hace suponer
que no es posible la mora en las obligaciones de no hacer y en aquellas que deben
ser cumplidas en un período de tiempo dado (término esencial), puesto que el
retraso constituiría de por sí incumplimiento definitivo.
b) La existencia de un retraso en el cumplimiento de la obligación
vencida y exigible.
El deudor debe encontrarse retrasado en el cumplimiento. Para hablar de
retraso es necesario que el cumplimiento sea todavía posible, porque si no es así
habrá de hablarse de incumplimiento definitivo y no de mora.
Este retraso es el presupuesto primero y principal para que el acreedor
pueda constituir en mora a su deudor. Aunque los juristas no enunciaron una regla
general para identificar esta situación de retraso, afirmando que se trataba de una
cuestión de hecho que debía resolverse caso por caso2, existe un texto que ofirece
una síntesis de la historia de las soluciones que se dieron y se puede decir que son
metodológicamente uniformes. Se trata del pasaje con el que se ha empezado este
capítulo: "Se entiende que se incurre en mora, no por el hecho mismo de retraso,
1
 A. CANNATA, op. át p.922
3
 D. 22,1,32., transcrito al principio de este capítulo.
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sino por la persona, es decir, si el deudor requerido no hubiera pagado en el lugar
debido, lo que se verá ante el juez..11. Esta frase inicial no ofrece definición alguna
de lo que se debe entender por mora, sino que indica el criterio a seguir para
llevar a cabo la valoración de una situación de retraso en el cumplimiento
de la obligación. El retraso en el cumplimiento, es una cuestión de hecho, pero
para averiguar si se ha incurrido o no en mora, se debe acudir al juez que es
quien debe valorar la conducta del deudor en su incumplimiento.
Para la determinación de tal comportamiento los juristas romanos llevaron
a cabo un análisis de la casuística, individualizando posteriormente algunas de las
situaciones más características. Esta variedad y heterogeneidad de
comportamientos y situaciones de retraso comporta una gran dificultad para
reconstruir sistemáticamente una doctrina unitaria, que explique los criterios,
requisitos y consecuencias jurídicas de la mora debitoris en esta época del
Derecho antiguo.
Sin embargo, se puede afirmar, con la mayoría de los autores, que para
incurrir en mora, según las fuentes, era más trascendente el comportamiento
seguido por el deudor en el cumplimiento de la obligación, que el hecho mismo
del retraso. Lo que, los romanos dejaban en manos del juez, por su difícil
valoración, no es la concurrencia de los elementos objetivos de la mora que son
fácilmente comprobables (retraso, vencimiento, exigibilidad), sino los subjetivos
67
(imputabilidad) dada la dificultad de determinar su existencia. Por lo tanto, los
aspectos subjetivos de este fenómeno debían ser necesariamente tomados en
cuenta para determinar si el deudor había sido o no justamente constituido en
mora.
c) La interpelación del acreedor al deudor exigiéndole la realización de
la prestación.
La interpellatio es la intimación al cumplimiento de la prestación debida,
ya vencida, que debe realizar el acreedor al deudor en tiempo y lugar oportunos
como requisito previo a la constitución de éste en mora1.
La interpellatio, según la doctrina mayoritaria, no fue siempre necesaria
para constituir en mora al deudor.2
En el ya conocido texto de Marciano (D. 22,1, 32, pr.), se establece que
1
 Para I.í. CANO, op.rit, p. 4, la mterpettatio consistía en ana declaración del acreedor de no tolerancia
respecto del retraso o, si ésta se había otorgado, en una declaración de fia de la tolerancia anterior
1
 A. MONTEL, op.ctt. pM, entiende que este requisito toe introducido por los compiladores que
contrapusieron la mora ex persona o mediante intimación a la mora ex re que prescinde de ella. En apoyo a
su tesis cita a SD3ER quien opina que ni siquiera en el Derecho justimaneo la interpelación fue requisito de
la mora, sino únicamente un medio de prueba de la existencia del elemento subjetivo, por lo que podría
fácilmente existir una mora ex persona sin interpelación; En el mismo sentido J. ARIAS RAMOS, op.rit.;!
IGLESIAS, op.cit, opina que no era necesaria en ha obligaciones ce delicio; M KASER, op.cit, estima que
la interpelación no constituye un requisito propio de la mora, pues sólo en aquellas obligaciones que no tienen
fijado un termino para su cumplimiento, la interpelación hace que el retraso equivalga al incumplimiento o da
estado oficial a éste; JORS y KUNKEL, comparten esta tesis : la üuerpeUatío sólo es un medio para poner
de manifiesto la responsabilidad; en ningún momento del Derecho romano, ni en el justinianeo, fue requisito
más de la mora.
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el deudor incurre en mora SÍ interpellatus opportuno loco non solverit". Pero de
él sólo se deduce que la exigencia de la interpelación regía para las obligaciones
de dar derivadas de stipulatio, legado y fideicomiso1. También, las fuentes
señalan la necesidad de este requisito en las obligaciones de mutuo y en el
mandato de crédito2, así como para las obligaciones del vendedor3. Es más,
1
 Por ejemplo en D. 45,1,23; D. 34,1,18,1; D. 45,1,24; D. 45,1,49,3; Paulo sent, 3,8,4. se dipooe
respectivamente que: "Sí me debes un determinado esclavo a causa de legado o de estipulación, no respondes
si éste se muere, más que si dejaste por tu parle de dármelo cuando estaba vivo, como sucede si no me lo diste
cuando te interpelé para quémelo dieras, o si tú mismo le has dado muerte (Pomp. 9 Sab.)" Este pasaje,
desde mi punto de vista es de gran importancia porque establece una regla similar a la de nuestro Código civil,
y por lo tanto, se puede afirmar que el sistema de riesgos por la perdida de la cosa debida ha sido heredado
fielmente del Derecho romano. En nuestro ordenamiento se dispone que el deudor constituido en mora, en
principio mediante intimación o requerimiento del acreedor, responde aun del caso fortuito (arts. 1.096 y 1.182
y ss.). Lo mismo que responde cualquier deudor ante la perdida de U cosa por culpa suya, culpa que además
se presume en el art 1.183 Ce. "Uno dejó por fideicomiso unas determinadas vituallas anuales a los que
había manumitido en el testamento, si vivían con la madre del difunto. Sobrevivió ésta tres años a su hijo,
pero no les entregó las vituallas ni vestuario, par haber dejado de pedirlos ¡os libertos; tampoco ¡a hija, desde
que fue heredera de su madre y por catorce años que aún vivió, fite interpelada pañi el pago de aquéllos. Se
preguntaba si, después de morir ¡a hija, puede pedirse dd último heredero lo que se dejó en concepto de
vituallas y de vestuario, tanto los del tiempo anterior como los futuros. Respondió que, si se hubiese cumplido
la condición de vivr con la madre nada hay en el caso propuesto para que na pueda reclamarse (Scaev. 20
dig.)"\ "Si unpupüo debe dar a causa de estipulación el esclavo Estico, sólo se considera que pueda incurrir
en mora, y responder si el esclavo se muere, cuando se le interpeló con autorización del tutor ojueéste sólo
interpelado (Paul 9 Sab.)". Vuelvo a transcribir este paso porque en él se establece una excepción a la
obligación natural por excelencia, como es la del pupilo, que puede ser constituido en mora mediante
interpelación coa U única finalidad de hacerle responder del nesgo de la muerte del esclavo prometido. "Si
el que ha prometido dar un esclavo es interpelado antes del término para el que lo había prometido, y se
muriera es esclavo antes de esa fecha, no se considera que haya dejado de cumplir (Paul 31ed.)"Con este
paso del Digesto sucede lo mismo que en los anteriores y por eso se transcribe una vez más. La importancia
de la constitución en mora mediaste requerimiento hecho una vez devenida cxigible la obligación y no antes,
radica en el traspaso del riesgo al deudor.
D. 22,2,2; D. 17,1,59,5.: Dice Labeón que si nadie puede ser requerido en lugar del que prometió
restituir una cantidad trayecticia (se ¡lama cantidad trayecticia a aquella que se transporta por el mar, por
lo demás, si se gasta en el mismo sitio no será trayecticia, D. 212.1% debe atestiguarse por escrito ese hecho
para que valga como petición (pomp. 3 ex. FUTUL)*; "Cayo saluda a Sempronio. Te mando que des a mi
pariente Blesio Severo ochenta mil sesterdos, con garantía de talo cual prenda, respecto a cuya cantidad y
a todo lo que haya de añadirse como intereses, responderé de dejar indemne tu cuenta en razón del mandato
en tanto ma Blesio severo". Habiendo sido requerido después el mandante, una y otra vez no respondió.
Pregunto si ha quedado liberado por muerte del deudor. Paulo respondió que la obligación de mandato es
perpetua, aunque en el mandato se diga que responderé de la indemnidad de tu cuenta en reazón del mandato
en tanto viva Blesio Severo (Pop. 4 resp.)".
D. 18,6,18: 'Ha de saberse que cuando el compredor comenzó a incurrir en mora, no responde ya el
vendedor por culpa, sino solamente por dolo".
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incluso algunos autores1, opinan que este paso del Digesto, a raíz del cual la
doctrina mayoritaria ha apoyado su tesis de la necesidad de la interpelación para
la constitución en mora del deudor, no prueba nada y mucho menos que el
Derecho romano clásico distinguiese entre mora ex persona o ex interpettatione
y mora ex re o sin interpelación. Fundan esta afirmación, que es importante, en
que la expresión id est del fragmento, que se ha venido traduciendo como "es
decir", puede significar, como de hecho ocurre en otros pasajes, "por ejemplo" y,
en consecuencia, el paso debería leerse del siguiente modo: ""Se entiende que se
incurre en mora, no por el hecho mismo de retraso, sino par la persona, por
ejemplo, si el deudor requerido no hubiera pagado en el lugar debido, lo que se
verá ante el juez...". En consecuencia, concluyen estos autores, los romanos no
requerían siempre la interpelación para verificar la existencia de la mora, sino sólo
en aquellos casos en los que su comprobación era difícil.
£1 carácter casuístico y ejemplificativo que preside el Digesto hace pensar
que no sería extraño que la interpeilatio no existiese como requisito necesario
para la constitución en mora del deudor y que, en realidad, estuviese pensado
como un medio probatorio más del interés del acreedor en el cumplimiento de la
obligación. Ya se ha dicho antes que, para el acreedor que careciera de interés en
una prestación tardía existía otro tipo de acción tendente a la condena del
1
 Entre otros, S1BER, KALB, WOLFF, DONELLO, GUARNERI-C1TATI, todos dios citados por
MONTEL en La mora del dtbüore, p.42 y as.
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incumplimiento.
Pero, también, el carácter casuístico del Digesto hace que no se sepa a
ciencia cierta si existían o no excepciones a la regla general de la necesidad de
interpelación del acreedor para constituir en mora al deudor.
Algunos autores estiman que el requisito de la interpellatío no era
necesario en el caso de que el acreedor fuese un menor, puesto que sus deudores
se constituirían en mora con el vencimiento de la obligación. Sin embargo, el
texto más explícito relativo a los menores1 dice que el vencimiento de estos
créditos no implica la constitución en mora y solamente produce respecto a la
usura un efecto análogo. Este paso también se utiliza para negar el origen romano
de la máxima "dies interpellat pro homine".
Tampoco parece probable que la regla de la interpelación se viera
modificada en el caso de obligaciones sometidas a término. En este supuesto sólo
cabe hablar de mora si el ténnino es suspensivo, ya que si la prestación debe ser
relizada en un día determinado, ni antes ni después, transcurrido éste inútilmente,
no hay retraso sino incumplimiento definitivo.
1
 Paulo, D. 31, De ¡eg. Ht 87, 1: "El fideicomiso dejado a una joven a partir de sus veinte y anca años,
respondí que devenga intereses moratorios desde que ella los cumplió. Aunque se establece en amstitudones
imperiales que se deben siempre intereses a los menores de veinte y cinco años, sin embargo, no se da aquí
una mora de las que basta que comience para que se devengues indefinidamente los intereses maratonos".
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Además, la presencia de un término suspensivo en la obligación ha hecho
pensar a cierta parte de la doctrina que en el Derecho romano no era necesaria la
interpellatio, puesto que ésta tiene, entre otras, la función de fijar un término de
vencimiento en aquellas obligaciones carentes de él. Dicen, además, que el
establecimiento de un plazo siempre juega a favor del deudor porque de lo
contrario, la obligación sería exigible inmediatamente después de ser contraída.
No se le puede exigir al acreedor el acto de la intimación, porque con la fijación
de un plazo de vencimiento ya ha declarado su interés por recibir la prestación.
Por el contrario, para otros autores1, la pretendida regla dies interpellat pro
homine es contraria al carácter del término y a los principios que informan el
instituto de la mora en el Derecho romano. En primer lugar, porque generalmente
el término no se establece en interés del deudor sino del acreedor2. Cuando en
1P. R GIRARD, op.cit, p.662; A. CANNATA, op,cit, p.923.
2
 Así, por ejemplo, D- 45 ,1 41, 1; D. 50,17, 17; D. 12,1, 22; D. 13, 3, 4. que por el orden indicado
diponen: "Cuando no se fija un término en ka obligaciones, la cantidad se debe desde el primer momento,
a no ser que el tugar señalado para el pago implique un cierto espacio de tiempo para poder llegar a el El
término fijada hace que la cantidad no se deba desde el primer momento, de lo que se deduce que la fijación
de un plato es a favor del deudor y no del estipulante (Ulp. SO Sab.)"; "Cuando se fija un término en el
testamento, debe pensarse que se ha puesta a favor dd heredero, salvo que fuera otra la intención del
testador, del mismo modo que en las estipulaciones el término se pone en favor del promitente (Ulp. 23 Sab.)";
"Una cantidad de vino que se había dado mutuadafue judicialmente pedida. Se pregunta a qué momento debe
referirse la estimación: atando fue dada o cuando se hizo la Uúscontestación o cuando el asunto fuera
juzgado. Respondió Sabino que, si se hubiese dicho expresamente en qué tiempo se restituiría, se estimará en
cuanto hubiese valido en aquel tiempo; si no, en cuanto hubiese valido cuando se pidió judkuúmente.
Interrogué a qué higar hay que referir la estimación. Respondió: si se hubiese convenido que se restituyese
en determinado lugar, se estimará en cuanto valiera en aquel lugar; si no, en cuanto valga aU donde se pidió
ptdidabnente (luí 4 ex Minie.)".; "Si se pide una mercancía que debía darse en una fecha determinada, por
ejemplo, vino aceite o trigo, dice Casio que debe estimarse el litigio en el valor que tenia en la fecha en que
debía darse la mercando, y si nada se convino acerca de ¡a fecha, en el momento de aceptarse el litigio. Y
que tomismo vale respecta al lugar determinado para el pago, de modo que primeramente, debe tomarse el
valor de aquel lugar en el que se debut dar la cosa, y si nada se convino acerca dd lugar, se tenga en cuenta
el de la reclamación. Y así vale también para otras cosas (GOL 9 ed. prov.)". Ver también los pasajes
transcritos en La nota anterior.
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una obligación no se pacta plazo alguno para su cumplimiento ha de suponerse
que juega en favor del deudor. Por lo tanto, cuando se fija, el deudor está
renunciado a la presunción establecida. £1 vencimiento del plazo convenido por
las partes tiene la función de fijar el momento en el que se entiende exigible la
obligación para el acreedor y el momento en el que el deudor debe cumplir. Antes
de la llegada del término pactado ni el acreedor puede exigirle nada al deudor, ni
éste está obligado a cumplir. Si aquél interpelara al deudor, seria una interpelación
ineficaz, puesto que nada puede exigir, y el deudor ni se ha retrasado, ni ha
incumplido. Si el deudor, por su parte, cumpliera antes de que hubiera vencido
el término, sería un pago anticipado y se desatarían las consecuencias
características de este tipo de incumplimiento.
Otra razón esgrimida por estos autores es la de que la inserción del término
tiene simplemente el efecto de transformar la obligación en una obligación pura
y simple cuando el término ha vencido y, por tanto, convertirla en una obligación
que está sometida, en lo que se refiere a la constitudón en mora, a las reglas de
las obligaciones puras y simples.
Además, la regla del dies interpellat pro homine es contraria a la
constitución en mora, continúan alegando, porque ésta no tiene lugar en el
Derecho romano ex re, sino ex persona ("non ex re sed ex persona") mediante
intimación y exige la imputabilidad del deudor, lo que no se demuestra por el
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simple vencimiento de la obligación.
En último lugar y como razón decisiva para negar la aplicación de esta
regla argumentan que no existen pasajes en las fuentes que permitan concluir que
los jurisconsultos romanos operasen sobre la base de una regla como dies
interpellat pro homine. Los textos de los cuales se ha querido extraer o bien no
prueban nada o bien tratan un sólo caso en particular en el que ni siquiera aparece
un término expreso1.
1
 Or. D. 45, 1, 33; D. 45,1, 49» 3; D. 45,1,135, 2; D. 2,11, 8; D. 40, 5, 26,1; D- 22,1,17, 4.
"Sise ha prometido dar d esclavo Estica en m cierto día y el esclavo Estico se muere antes de ese término,
no queda obligado el promitente (Pomp. 25 Sab.); "Si el que ha prometido dar un esclavo es interpelado antes
del término para el que lo había prometido, y se muriera desclavo antes de esa fecha, no se considera que
haya dejado de cumplir (Paul 37 ed.)'; 'Seya que había comprado una finca por mandato de Lucio Ticio,
dio a éste caución de que, tan pronto eüa recibiera el importe del precio que ella había adelantado, con los
intereses, le transj'enría la propiedad de la finca; inmediatamente después convinieron que el mandante pagara
la cantidad entera y recibiera la finca antes de las calendas de abril Como Lucio Ticio no ha pagado todo
el precio con los intereses antes de las calendas de abril, pero poco tiempo después Ticio estuviera dispuesto
apagara Seya el resto del precio con los intereses, y Seya no quisiera cobrar y hasta el presente no se ha
dejado de pagar ese resto porque no quiera Ticio, se pregunta si, a pesar de ésto, Lucio Ticio, estando
dispuesto a pagar toda la cantidad a Seya, puede demandarla por lo estipulado (para que le transfiera la
finca). Respondió que sí, siempre que no se hubiese demorado mucho en ofrecer el pago de su deuda y no
haber perjuicio para Seya en aquella ¡módica] mora, todo lo cual debe dejarse a la cognición del juez (Scaev.
5resp.)"; "Y si después de tres, cinco o más dios de la fecha en que el demandado prometió comparecer en
juicio, se presentara ofreciéndose al demandante y no se hubiese perjudicado con la mora el derecho de éste,
es consecuente decir que debe defenderse el demandado mediante excepción (gaL 29 ed. prov.)"; 'Asipues,
se ve que se favorecen las manumisiones fideicomisarias, entendiendo que se aprecia la mora sin necesidad
de reclamación, y que, desde el mismo día en que podía reclamarse la libertad, se entreguen a su madre, para
que los manumita eüa, pos hijos de esclava manumitida}, y nazcan ya libres a partir del momento en que se
reclame efectivamente ¡a libertad. Porque muchas veces, debido a desidia o timidez de los esclavos favorecidos
por la manumisión fideicomisaria, a ignorancia del derecho o respeto y consideración por los que recibieron
el encargo, se retrasa la reclamación o incluso deja de reclamarse la libertad fideicomisaria. Por lo tanto,
ésto que decimos debe concretarse en el sentido de que bs hijos [de esclava así manumitida} nazcan libres
desde que se ha incurrido en mora para dar libertad, pero se deba decir que hay que manumitir, al hijo que
ha nacido, desde el momento en que se podía reclamar la libertad, aunque no se haya reclamado. Los menores
de veinticinco años deben también gozar en este caso del auxilio (de la rescisión por entero], de suerte que
la mora se aprecie sin necesidad de reclamación, pues por la misma razón por la que estableció [Septimio]
Severo que en ¡os fideicomisos pecuniarios que se dejan a los menores se aprecie la mora sin necesidad de
reclamación, y aún cam mucha mayor razón, debe admitirse ésto mismo en las manumisiones [fideicomisarias]
(Ülp- Sdefidetc.)"; "Eldemandado porla acción de locación no debe pagarmás intereses que losmonitorios,
ano ser que se hubiera convenido que se debiera interés por la cantidad pagada con retraso (Paul de
usur.)":
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Dejando a un lado el caso, contemplado expresamente en las fuentes1, que
es el de que el deudor haga imposible la interpellatio y, por consiguiente, el
acreedor esté dispensado de realizarla, que ni siquiera es una verdadera excepción,
puesto que exige la interpelación del acreedor aunque no consiga llevarla a buen
término, se puede concluir que la constitución en mora del deudor no es posible,
para los romanos, sin interpelación. Única y exclusivamente se acepta una
excepción al principio general: las obligaciones ex delicio. Generalmente delitos
consistentes en sustracción de cosas, por ejemplo el furtum, en los que su autor
estaba incurso en mora por el hecho mismo del delito2. En todas las demás
hipótesis la interpelación era siempre necesaria.
Un razonamiento distinto debe seguirse en el estudio de otros textos en los
que el problema de la interpelación aparece con el fin de establecer efectos
diversos al de la perpetuado obligationis o imputación de todos los riesgos al
deudor retrasado.
Para los romanos la constitución en mora con la función de valorar los
daños causados por el retraso es distinta a la constitución en mora en función de
1D. 212,2; D. kL, 23,1.
2
 D. 13, U 8,1: "Respecto a la cosa hurtada compete la codiccián por Jos mismas objetos, pero ¿tan sólo
mientras subsistan o también si hubieran dejado de existir?. Si el ladrón hubiera ofrecido Ja restitución de las
cosas, sin duda que no se dará la condicción; si no, dura ¡a condicción por la estimación de Ja cosa por no
poderse entregar ¡a cosa misma. Si se reclama una cosa por la condicción a causa de hurto, se pregunta a
qué momento se refiere la estimación, y se admite que debe considerarse el momento en que la cosa tuvo su
máximo valor, sobre todo teniendo en cuenta que el ladrón no puede liberarse entregando una cosa
deteriorada, ya que el ladran es como un deudor que está siempre en mora (Utp. 27 ed.)":
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la valoración del riesgo. Así se dice que "Minus soivit qui tardius solvit" (D. 50,
16, 12, 1). El retraso en el cumplimiento siempre produce un daño al acreedor,
ya que "paga menos el que paga después de lo debido, pues puede pagarse menos,
tanto por lo que se paga, como por cuándo se paga". Este pasaje de Ulpiano
demuestra que los juristas eran conscientes del daño que generaba el retraso en
el cumplimiento de las obligaciones. Sin duda, tenían que considerar el riesgo de
la pérdida de la cosa debida, al que antes se hacía alusión, pero también el daño
que causaba el retraso en el cumplimiento de las obligaciones. Para valorarlo el
instrumento más antiguo, del que hacían uso en sus contratos, era la estipulación
de una pena convencional1 fijada o bien en una única cantidad o bien
proporcionada al retraso2. Esta estipulación no estaba sometida a término, sino
1
 En opinión de 1 L CANO, op.áL, p.2, la mora empezó originando ciertos intereses, añadidos a los
normales de la deuda, a través de esta estipulado» de una cláusula penaL
2
 D. 19,1,47; D. 45,1, 8; D. 45,1,90; D. 12,1,40; D. 22,1,12.: Ludo Ticio, habiendo recibido una
cantidad (del comprador] para venderle materiales de construcción bajo una determinada pena a fin de que,
sino tos entregaba íntegramente dentro del tiempo establecido, friera demandado por la pena, después de
haber entregada tan salo tata parte de los materiales falleció. Habiendo incurrido, pues, el testador en la pena
y no habiendo exhibido su heredero los restantes materiales ¿puede acaso ser denuoidado por ¡a pena y hs
intereses» sobre todo cuando el comprador, habiendo tenido que tomar dinero a préstamo, está pagando
intereses muy altos?. Paulo respondió que puede ser demandado también el heredero del vendedor por la
pena, según el contrato de que se trata, y que a la acción de compra después de haber mediado mora, debía
ser tenidos en cuenta por ministerio del juez los intereses del precio (Paul 6 resp)'; "En caso de una
estipulación de "si no dieras tal cosa en las calendas de septiembre ¿prometes dar diez mil sesterdos?' se
pregunta si puede demandarse Umpronto muere d promitente, antes de esas calendas. Sabino y Próculo creen
que el demandante debe esperar esc término para redamar, lo que es más cierto, pues la obligación entera
es condicional en referencia a ese término, y aunque la condición parezca haberse cumplido, queda todavía
por llegar d término. En cambio, puede demandarse inmediatamente, y así lo aprueba Marcelo, al que
prometió diciendo "si no tocara tí cielo con ¡a mano antes de las calendas1' (Paul 2 Sab.)'; "Cuando
estipulamos una pena mensual en garantía de Jos intereses legales, y no se paga d capital prestado, ¡a pena
sigue aumentando aunque se haya reclamado judiáalmcnu el capital, pues es verdad que no se han pagado
tos intereses (Pomp. 3 Piaut)".; "En d consultorio del jurisconsulto y prefecto dd pretorio Emilio Papiniano
se leyó el siguiente documento: "Yo, Lucio Ticio, reconozco por escrito haber recibido de Piubio Mcvio quince
mil sesterdos efectivamente entregados de su caja; Phúño Mevio estipuló que se le dará debidamente esta
suma en buena moneda, en las próximas atiendas; yo, Lucio Tlcio, ¡o prometí. Si en d término susodicho no
se hubiera dado, pagado o garantitado la susodicha suma a Piubio Mevio o a quien corresponda, para ese
supuesto estipuló Plubio Mevio, y yo, Lucio Ticw, prometí que pagaré además, como pena por d retraso, un
denario por cada mes y cada den denarios. Se ha convenido también entre nosostros que, ¡a susodicha suma,
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a condición, a la condición de que no sobreviniera el cumplimiento dentro de un
cierto día, dies al que, sin embargo, sí estaba sometida la obligación principal. La
obligación de pagar la pena convencional nace, en caso de retraso, con el
vencimiento del dies, independientemente de que el acreedor haya o no realizado
la interpellatio para obtener la prestación debida1.
del todo, se deberá restituir a Phibio Afevio trescientos denaríos mensuales, a él o a su heredero1'. Se
pregunataba acerca de la obligación de intereses, una vez que el número de ¡os meses para el pago había
transcurrido. Decía yo que, amo los pactos hechos inmediatamente se reputan insertos en la estipulación,
resulta como si, habiendo estipulado una cierta cantidad del capital por cada mes, se hubiesen añadido los
intereses moratorias; consiguientemente, transcurrido el primer mes corren los intereses del primer abono,
e igualmente después del segundo y tercer tracto se suman ka intereses del plazo no cumplido; y que no se
pueden pedir los intereses del capital no pagado antes de que se haya podido pedir el capital mismo, Pero
decían algunos que él pacto añadido se refería tan sólo al pago del capital y no también al de los intereses,
fas cuales Habían entrado simplemente como objeto de la estipulación de la primera parte del documento; que
este pacto sólo servía para dar excepción, y que, en consecuencia, si no x había pagada la cantidad del
capital at los plazos establecidos, se debían intereses desde el día de ¡a estipulación, como si así se hubiese
dicho expresamente. Sin embargo: habiéndose diferido la petición del capital, se sigue que también accedan
los intereses del tiempo de la mora, y si, como aquél opinaba, el pacto tan sólo sirve para dar excepción
(aunque prevaleció la opinión contraria}, con todo, no se incurre de derecho en la obligación de intereses,
pues no está en mora aquél de quien, a causa de una excepción, no se puede pedir la cantidad. Con todo,
solemos estipular cuánto se percibe en el tiempo intermedio, antes de cumplirse la condición, como se hace
con los frutos; así también puede decirse lo mismo para los intereses, de modo que, » no se paga la cantidad
en su dio, se pague h que corresponde por intereses desde el día en que se interpuso ¡a estipulación (Paul
3 quaesL)"; "Seya recibid de Septído una cantidad en préstamo, con el siguiente convenio de intereses: 'si
no se pagaran en adíalos supraescritas intereses o después del tercer mes, entonces se podrán exigir de
Seya unos intereses mayores, y a partir de ese momento, si los intereses periódicos no se pagaran según la
condición puesta, se observará aquella condición hasta quedar totalmente pagada toda la suma debida por
ese concepto". Pregunto si estas palabras y a partir de ese momento, si los intereses periódicos no se
pagaran según la condición puesta, se observará aquella condición" quieren decir que, aunque se haya
incumplido por ejemplo la primera estipulación, sin embargo, no pueda reclamarse mayor cuantía de intereses
que la de aquel período dephao incumplido. Respondió paulo que la estipulación que se agrega para agravar
losintereses contiene varias condiciones, es decir, deforma que para cada petado se atienda a la condición
de los intereses menores que no se pagaron en su momento, y que puede evitarse así la pena de las siguientes
periodos (Paul 4 resp.)*
1 D . 44,7,23; D. 18,3,4,4;: "Se había estipulado, como suele hacerse, una pena para compensar al que
tuviera que reclamar una cantidad dada en presumo marítimo [o a la gruesa], si aquella cantidad no se
pagaba en el día fijado. El que la reclamaba dejó de hacerlo por haber cobrado una parte, pero luego, pasado
cierta tiempo, decidió demandar al deudor. Consultado [Juliano sobre este caso] respondió que también se
puede pedir la pena correspondiente al tiempo en que no se reclamó, y es más, aunque no la hubiera
reclamado en forma alguna; y que sólo deja el deudor de incurrir en la estipulación [penal] si el no pagar
fue por una causa ajena a &; porque, si no fuera asi, debería decirse que no incurre en la pena el deudor
cuando el que había empezado a reclamar hubiese dejado de hacerlo impedido por su salud. Pero puede
dudarse en el caso del que, habiendo sidh interpelado el deudor por el acreedor, se retrasase en pagar, pero
luego ofrece la cantidad que debe: si incurre a pesar de ello, en ¡a pena; y con razón se dice que si [Y] si
un arbitro hubiera dispuesto, en virtud del compromiso, que alguien diera una cantidad en cierto día y no
dejara este de hacerh por causa propia, respondió [Juliano] que no se incurría en la pena; hasta el punto
de ave Servio había opinado con mucha razón que cuando no se determina en la sentencia del arbitro en qué
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En este momento, en opinión de la mayor parte de la doctrina, los juristas
tomaron en consideración la importancia del retraso no únicamente por los
problemas de la imputación de los riesgos sobrevenidos posteriormente, sino por
el problema del resarcimiento del daño causado al acreedor por una prestación
tardía. Así, aplicaron analógicamente el régimen de la pena convencional a todos
los supuestos de retraso, de modo que tuviese efecto por sí mismo, sin necesidad
de intimación, desde el vencimiento del término. En consecuencia, en las fuentes
se encuentran soluciones a casos concretos en las que, por ejemplo, la estimación
de Jos daños debe hacerse con referencia a] momento de la litis contestatio, si no
existía término, o con referencia a éste en el caso de existir1.
En cualquier caso, parece claro, que los juristas romanos no hicieron uso
de la regla dies interpellat pro homine para la traslación del riesgo contractual
(caso fortuito) en caso de mora, sino que fue tenida en cuenta para la valoración
de los daños causados por la prestación tardía.
día debe darse la cantidad, se considera concederse un plazo 'prudencial; y que ésto mismo debe decirse
también cuando se hubiera vendido algo con la cláusula de que la cosa quede no comprada si no se paga el
precio ai el día fijado (Afric 7 qmesu)":; "Marcelo, 20 [dig.], duda si la cláusula comisoria tiene tugar si
el comprador requerido para el pago no pagase, o bien si no hubiera ofrecido el precio. Y yo pienso que el
comprador debe ofrecerlo, si quiere desligarse de la fuerza de la cláusula comisoria; pero si no tuviese a
quien ofrecer el precio, podrá estar seguro (Ulp- 32 ed.)*.;
1 D. 12,1, 22 (ver nota pág. 72); D. 13, 3,4 (ver nota pág.72); D. 45,1,114 (ver ñola pág. 53). También
se aplica esta noción de mora a las obligaciones pecuniarias e intereses moratoños: D. 22,1,32,2.: "En los
contratos de buena fe se deben intereses por h mora (Mardan. 4 regul)"
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- PRESUPUESTOS SUBJETIVOS:
d) La culpa del deudor del retraso en el cumplimiento de la
obligación vencida y erigióte.
La necesidad de atender a los aspectos subjetivos no quiere decir plantear
el problema de la mora en clave de culpabilidad-negligencia. Interpretarlo así,
significaría desplazarse del punto de vista de los jurisconsultos, adoptando una
simplificación propia de los siglos posteriores, en los que este planteamiento se
hace necesario por la reducción a reglas generales y universales de la casuística1.
El problema que preocupaba a estos juristas era establecer, caso por caso,
si el hecho de que la prestación no se hubiera realizado en el tiempo debido, había
dependido o no del deudor (si per lum steterit quominus solveretur). Ello no
significa que el retraso para que el deudor respondiese debía ser culpable. Los
juristas consideraban la situación subjetiva del retraso cuando les era útil hacerlo.
Lo hacían sin referirse a criterios de responsabilidad como culpa, caso fortuito,
fuerza mayor o negligencia. Solamente era considerado el dolo.
"Si aquello que debes darme hubiese perecido después de que por acto
1
 En opinión de A. CANNATA, opxit., p. 925. A favor de la tesis de La mora como retraso culpable, entre
otros, ARIAS RAMOS, op.cit, p.333; JORS - KUNKEL, op.cit, p. 262; F. SCHULZ, op.át., p.461. En contra,
CANNATA, op-cit, p. 925, G. PIOLA, op-cit, p.849.
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tuyo me lo hubieras dejado de dar, es claro que esa pérdida ha de ser tuya. Mas,
cuando se indaga si fue por acto tuyo, deberá tenerse en cuenta, no sólo si podías
dar o no y si obraste o no con dolo para no poder o no haber podido, sino
también si existía alguna justa causa en virtud de la cual debieras entender que
estabas obligado a dar (Pomp. 22 Sab.).* (D. 12, 1, 5)
Es general entre los romanistas la opinión de que para que la mora exista
es necesaria la presencia de culpa en el deudor. El retraso ha de ser un retraso
culpable. Ahora bien, más que de culpa se debe hablar de retraso injustificado o
imputable al deudor, ya que si éste tenía un motivo justificado para retrasarse en
el cumplimiento de la obligación, no hay mora. Prueba de ello es el texto de
Pomponio que se acaba de transcribir. Se habla de motivo justificado o no
imputable al deudor si existe un impedimento material o jurídico para el
cumplimiento de la obligación. Pero los motivos del retraso deben tener una base
objetiva ya que no basta que sean razonables o justificados sólo subjetivamente.
Por ejemplo: No existe mora si el acreedor se ha negado a recibir
injustificadamente la prestación (mora creditoris), si el acreedor pretende más de
lo que se debe (no estará en mora en aquello que exceda de lo que realmente
debe), si la deuda no es líquida en su totalidad y se necesita de una experta
operación para su liquidación (inexistencia de la obligación), etc..1.
1
 D. 22, 1,13; D. 46, 3, 39; cod.102.: "El que prometió intereses del seis por ciento estuvo pagando
durante muchos años unos intereses más bajos. El heredero del acreedor reclama el seis por dentó. Si no
se debió al deudor que pagase ios intereses menores, pregunto si se interpondrá la acción de dolo oktde
pacto. Respondí que, si no hubo mora del deador en el pago durante tanto tiempo de ios intereses
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Por el contrarío, se puede decir que. como regla general, el deudor se
encuentra en mora (claro está, una vez cumplido el requisito de la intimación) "si
no da cuando debe dar y puede hacerlo", o "cuando no da y sabe que debe dar",
o si se ha colocado dolosamente en la imposibilidad de dar. Es decir, cuando ha
llevado a cabo actividades tendentes a hacer irrealizable una prestación posible,
en modo tal que parezca, a primera vista, ausente la mora.1
acostumbrados, podría, conforme a los términos del caso propuesto, oponerse la excepción (Scaev. 1 resp.)".;
"Si al ir a pagarte una cantidad, yo ¡a hubiera consignado, con tu autorización, sellada en poder de un
banquero hasta que Juera aceptada, escribe Hela, 10 fdig.], que esa cantidad queda a tu riesgo. Lo que es
cierta con el aditamento, sin embargo, deque se tenga muy en cuenta si ha dependido de tí que no fuera
inmediatamente aceptada, pues entonces es como si, estando yo dispuesto apagar, tú no quieres por alguna
causa cobrar. En este caso no siempre el riesgo será siempre tuyo, porque ¿qué diremos si yo hubiera hecho
la oferta de pago en un momento o higar inoportuno?. Creo que es consecuente con esto el que también
cuando un comprador consigna el dinero y d vendedor la mercancía, por tener poca confianza el uno en el
otro, esté el dinero a riesgo del comprador, siempre ove fuera él quien eUgió el depositario, y también la
mercancía, puesta que la compra quedó ya perfeccionada (Afr. 8 quaest}"; "Un acreedor difirió para otro
día d aceptar una cantidad que le ofrecía d deudor; luego, aquella moneda, que era la usada en aquella
dudad, fue abolida por orden del gobernador como moneda de baja ley; asimismo quedó inutilizado el dinero
de un pupilo que guardaba el tutor para poder invertirlo en créditos seguros: se preguntó quién debía sufrir
¡a pérdida. Respondí que, conforme a ¡os términos de tas casos propuestos, ¡a pérdida no debía sufrirla ni el
acreedor fen el primer caso), ni d tutor [en el segundo] (Scaev. 5 resp.)".
Vid. también, D. 21,1,21; coA 22; cod 24; cod 47.
1
 D. 45, 1» 137, 4; D. 50, 17, 99; D- 45, 1, 23 (Ver este paso en nota pág. 69).: 'Debe verse si d que
prometió que se daría den mil sesterdos queda obligado inmediatamente o si se suspende la obUgadón hasta
ove pueda allegar la cantidad. Porque ¿qué ocurre si no la tiene en casa ni encuentra quien se la preste?.
Pero esto no es ya un impedimento natural y depende de la mayor o menor facilidad para pagar, y ésta se
refiere a la mejor o peor posición de una persona, y no a las cosas que se prometen; si no, tendríamos que
preguntarnos, cuando uno ha prometido que se daría el esclavo Estico, dónde se haUa este Estico, o si no
parece que hay mucha diferencia entre prometer darlo en Ejeso o, estando ü en Roma, prometer dar ¡o que
está en Efeso, pues también esta tiene que ver con la facUidad para d pago, porque tanto en el caso de una
cantidad coma en el del esclavo Estico hay de común d que d promitente no puede pagar inmediatamente.
Como regla general, las causas de dificultad en ¡aposición del promitente no deben ser un impedimenta para
d estipulante, no vaya a ser que se diga también que d que prometió dar un esclavo ajeno no puede darlo
porque d dueño del mismo no quiere venderlo (Ven. 1 de stip.)". Este paso de Venuleyo es de gran
importancia ya que resuelve, dando una regla general, uno de los problemas más disentidos entre Los civilistas
de nuestro tiempo. El problema de la configuración de la inqjosibüídad sobrevenida * U prestación. El deudor
debe estar afectado por una imposibilidad objetiva de prestar y sus circunstancias personales no afectas al
derecho de crédito del acreedor. Adonis, como se dice en este pasaje, no hay que diferenciar el tipo de
prestación de que se trate, puesto que esta regia sirve tanto para las obligaciones de dar específicas o
determinadas (el esclavo Estico) como para tos genéricas y pecuniarias (cien mil sestercios). 'No puede
considerarse que no es honrado quien ignora cuánta debe pagar (Ven. 12 stip.)".
81
En las fuentes se sobreentiende que el deudor que ha sido intimado conoce
su deuda (sabe que debe dar1). Sin embargo, en ciertos casos, para concretar su
culpabilidad no son suficientes la existencia de tal intimación o la demanda
judicial.
La mora presupone una deuda vencida y exigible frente a la cual se pueda
actuar en juicio. Pero, el momento de la acción y el de la constitución en mora
no son, casi en ningún caso, coincidentes. Desde la llegada del dies veniens el
acreedor puede exigir judicialmente el pago de la deuda2 y el deudor puede ser
competido a pagarla 3, pero ello no concreta de por sí la existencia de la situación
de mora en el deudor. Es al comportamiento reprobable del deudor al que se debe
hacer referencia. Después del vencimiento de la obligación el acreedor puede
actuar, incluso, en algunos supuestos, sin haberle intimado, porque la demanda
judicial del acreedor equivale a la interpellatio \ Pero si el deudor demandado
está dispuesto a accipere iudicium, no se le considerará constituido en mora
1
 Repetido en otras partes de esta capítulo D. 45» 1,23: "Si me debes un determinado esclavo a causa de
legado o de estipulación, no respondes si este se muere, más que si dejaste por tu parte de dármelo cuando
estaba vivo, como sucede si no me lo diste cuando te interpelé para que me lo dieras, o si tu mismo le has
dado muerte (Pomp. 9 Sab.)".
2
 D. 50,16, 213 (ver en nota pág. 65).
D.46,3,103.: 'Cuando el que debe varias deudas paga una cantidad, piensa muy ajustadamente Juliano
que debe considerarse pagada la obligación por laque, en el momento de hacerse el pago, el deudor podía
ser competido a pagar (Maec 2fukic.)".
4
 D. 44, 7, 45.: "So queda obligado d que debía por estipulación el esclavo Estico y h Hubiera
manumitido antes de incurrir en mora, si el esclavo muere antes de que se demande al promitente por aquella
obligación, pues no parece haber dejado de cumplirla a causa de un acto propio (Paul 5 Ptaut)".
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En las fuentes se sobreentiende que el deudor que ha sido intimado conoce
su deuda (sabe que debe dar1). Sin embargo, en ciertos casos, para concretar su
culpabilidad no son suficientes la existencia de tal intimación o la demanda
judicial.
La mora presupone una deuda vencida y exigible frente a la cual se pueda
actuar en juicio. Pero, el momento de la acción y el de la constitución en mora
no son, casi en ningún caso, coincidentes. Desde la llegada del dies veniens el
acreedor puede exigir judicialmente el pago de la deuda2 y el deudor puede ser
compelido a pagarla 3, pero ello no concreta de por sí la existencia de la situación
de mora en el deudor. Es al comportamiento reprobable del deudor al que se debe
hacer referencia. Después del vencimiento de la obligación el acreedor puede
actuar, incluso, en algunos supuestos, sin haberle intimado, porque la demanda
judicial del acreedor equivale a la interpellatio 4. Pero si el deudor demandado
está dispuesto a accipere iudicium, no se le considerará constituido en mora
1
 Repetido en otras partes de esta capítulo D. 45,1,23: "Si me debes na determinado esclavo a causa de
legado o de estipulación, no respondes ñ este se muere, más que si dejaste por tu parte de dármelo cuando
estaba vivo, como sucede si no me lo diste cuando te interpelé para que me lo dieras, o si tu mismo le has
dado muerte (Pomp. 9Sab.)*.
1 D . 50,16, 213 (ver en noto pág. 65).
D. 46,3,103.: "Otando d que debe varias deudas paga una cantidad, piensa muy ajustadamente Juliano
que debe considerarse pagada Ja obligación por ¡a que, en d momento de hacerse el pago, el deudor podía
ser competido apagar {Mace. 2fidcic.)'.
D. 44, 7, 45.: "No queda obligado el que debía por estipulación d esclavo Estico y lo hubiera
manumitido antes de incurrir en mora, si el esclavo muere antes de que se demande al promitente por aquella
obligación, pues no parece haber dejado de cumplirla a causa de un acto propio (Paul 5 Piauí)'.
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categoría de mora anómala para poderla utilizar sus soluciones a situaciones
análogas en las que no aparece la mora en sentido propio o mora ex persona1.
Conviene tener en cuenta cuando se habla de una mora en sentido amplio, porque
no es ex persona, se hace referencia a aquella situación en la que se encuentra el
deudor na por su comportamiento doloso o culpable en el cumplimiento de su
obligación, sino porque se le ha imputado por una causa que los juristas estiman
que debe hacérsele responsable (por ejemplo, por culpa levísima o caso fortuito).
Pero en caso alguno, la mora en sentido amplio o ex re hace referencia al
requisito de la interpelación. La intimación es el vehículo formal por el que se
obtiene la traslación de los riesgos y la indemnización de los perjuicios. Es un
requisito formal para situar al deudor en esa situación especial que es su incursión
en mora y nada más.
1
 D. 31,87,1; D. 40,5.26,1 (ver la transcripción del paso en la pág. 74); D. 22,1, 32, pr;
D. 22,1,23,1; D- 34,4, 3, 2; D. 22,1,38,1: • El fideicomiso dejado a una joven a partir de sus veinticinco
anos, respondí que devenga intereses monitorios desde que ella los cumplió. Aunque se establece en
constituciones imperiales que se deben siempre intereses a Jos menores de veinticinco años, sin embargo, no
se da aquí una mora de las que basta para que devenguen indefinidamente los intereses monitorios. (Paul
14 resp.)"; "Si el deudor se vio súbitamente en la necesidad de ausentarse por causa oficial de la dudad, de
modo que no pudo nombrar representante, no se entiende que incurra en mora; o si cayera en prisión o en
poder de los enemigos. A veces suele apreciarse la mora indusopor una circunstancia de hecho, por ejemplo,
si no hay a quien poder demandar, (ülp. 34 ed,)*; lo mismo hay que decir en el caso de una herencia
fideicomisaria, restituida a un impúber o, si éste moría antes de ¡a restitución a su madre: de modo que,, si
el hijo hubiese muerto antes de ceder el día del legado, se debe a su madre, si después, se transmite el
fideicomiso a los herederos del pupilo, siempre que se hubiese incurrido en mora para la restitución, (üíp.
24 Sab.)*; mSi un funda fue dado por alguna causa, a causa de dote, por ejemplo, y se desistió del matrimonio,
deben restituirse también los frutas, es decir, ¡os percibidos en el tiempo en que se esperaba d matrimonio,
pero también los posteriores si hubo mora en la restitución, de modo que deben ser restituidos sin distinción
por d que ha de devolver d fiado. Incluso si d matrimonio dejó de contraerse por parte de la muja, debe
ésta recuperar los fintas: la razón es que si d prometido no pudiera ser demandado para restituir los frutos,
descuidaría d fundo. (Paul 6 ad Plaut.)"; También en C 4, 7,7, a.294.
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3. - Efectos de la constitución en moni del deudor.
Los efectos de constitución en mora se producen desde el momento mismo
en que ésta se verifica. Si el contrato o estipulación establece los efectos de la
mora, éste rige entre las partes contratantes. Si nada se ha pactado se puede decir
que, en general, son dos los efectos que se persiguen con la constitución en mora
del deudor: la llamada perpetuado obligationis y el abono de los frutos e intereses
(en un principio este último efecto sólo era posible en las obligaciones de buena
fe pero más tarde, se amplió a los legados y fideicomisos).
a) La perpetuatio obligationis.
Ya se ha explicado como los jurisconsultos romanos idearon la ficción de
la perpetuación de la obligación en el caso de que la cosa debida (en la stipulatio
de daré una certa res) hubiera perecido antes de la litis contestatio por culpa del
deudor o estando constituido éste en mora o lo que es lo mismo, requerido al
cumplimiento por su acreedor. No se consideraba justo que por el hecho de que
la cosa ya no existiese se absolviera al deudor de su responsabilidad por
incumplimiento. Para evitarlo se pasó a considerar que siempre que el deudor
debiera responder de su incumplimiento, la obligación se estimaría subsistente, su
objeto existente y el acreedor podía pedir en juicio la prestación de la cosa debida,
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como si ésta no hubiera perecido.
Los juristas clásicos continuaron utilizando esta fórmula aunque la
aplicaban como solución al problema del riesgo contractual, y no al de la
indemnización de los daños. El hecho de estar el deudor constituido en mora
transfería del acreedor al deudor el riesgo de la pérdida por caso fortuito de la
cosa debida. Ya no era una ficción. La conducta culpable, jurídicamente imputable
del deudor, o por encontrarse incurso en mora, actuaba directamente sobre la
relación obligatoria, perpetuando la obligación y haciéndola insensible a cualquier
suceso posterior que de haber ocurrido antes de la constitución en mora hubiera
dado lugar a la extinción o reducción de la responsabilidad del deudor1.
Para la doctrina antigua este efecto de la mora era absoluto y no se podía
1
 D. 12, l, 5; D. 45,1, 82,1¡ D. 45,1,91, 3, en el mismo orden: "Si aquello que debes darme hubiese
perecido después de que por acto tuyo me lo hubieras dejado de dar, es claro que esa pérdida ha de ser tuya.
Mas, cuando se indaga « fue por acta tuyo, deberá tenerse en cuenta, no sólo si podías dar o no y si obraste
o no con dolo para no poder o no haber podido, sino también si existía alguna justa causa en virtud de ¡a
cual debieras entender que estabas obligado a dar (Pomp. 22 Sab.)'; "Si el esclavo prometido hubiera muerto
después de incurrir en mora quien lo prometió, queda éste obligado, sin embargo, lo mismo que si viviera d
esclavo. (Utp. 78 ed.)"; 'Queda por ver cómo debe entenderse aquello que establecieron los antiguos para
el caso de que intervenga culpa del deudor; que se perpetúa la obligación. Ciertamente, si el promitente
hubiera hecho algo para no poder pagar, el principio resulta doro, pero, en caso de haber incurrido en algo
de mora, se duda, si, al dejar de estar en mora se extingue el efecto de la mora anterior. Escribía Celso en
su juventud que el que ha incurrido en mora para d pago del esclavo Estko que ha prometido, puede
enmendar tal mora mediante el ofrecimiento posterior de pago, y que era una cuestión de apreciar lo bueno
y justo, un lema dice Celso, en el que muchas veces se yerra perniciosamente con el pretexto de la autoridad
de la ciencia del Derecho; y parece bastante aceptable esta opinión, que también sigue Juliano, pues cuando
se trata del perjuicio [que causa la mora} pero las dos parles han incurrido en ella ¿por qué no va a tener
preferencia el que tiene la cosa respecto al que ¡a reclama?. (Paul 17 Plaut)'. Leyendo el principio de este
último paso se. puede ver como k» jurisconsultos establecían que para cualquier caso de culpa del deudor,
entendida ésta cómo imputabilidad, se debía aplicar Uperpetuatio abligatíonis, por lo que no cabe duda del
origen de nuestros artículos 1.182 y 1.183 en conexión con el 1.096 del Código Civil, ni de su fundamento
jurídico o razón de ser.
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hacer modificar por cualquier prueba en contrarío del deudor, ni hacer cesar con
algún acto posterior, salvo, claro está el cumplimiento o la mora del acreedor.
Se admitió, sin embargo, una excepción al efecto absoluto de la perpetuado
obligationis. La prueba por parte del deudor, salvo que se tratase del autor de un
delito como el fitrtum, de que la cosa hubiera perecido igualmente de haberse
encontrado en poder del acreedor1.
b) El abono de los frutos e intereses.
En las obligaciones de buena fe y más tarde en los legados y fideicomisos
con la constitución en mora del deudor se originaba otro efecto a añadir a la
perpetuado obligationis: la obligación del deudor de abonar los frutos e intereses
producidos desde ese momento2. Si la deuda era dincraria, la mora devengaba
1 D. 10,4,12,4; D. 16,3,14,1: "Si muere el esclavo después de la BtíscontestaciÓH, aunque sea sm dalo
mab y culpa del poseedor, sin embargo, éste ha de ser condenado a vece a ¡a cuantía del interés que tenía
d demandante en que no se hubiera dejado de exhibir ai esclavo en el momento de la Hüscontestaáón; tanto
más si se probara que murió por un accidente que no habría ocurrido si hubiese sido exhibido en su momento
(Paul 26 ed.)"; 'Pero si se hubiere demandado contra el mismo depositario o contra su heredero y la cosa
hubiera perecido por su propia naturaleza anUs del faüo judicial, por ejemplo, si el esclavo hubiera muerto,
dijeron Sabino y Casia que el demandado debe ser absuelto, porque es justo que la muerte natural afecte al
demandante; por supuesto, cuando aquella cosa hubiera tenido que perecer aunque se hubiera restituido al
actor. (Gal 9 ed. prov.)". Corno se verá más adelante, esta idea pasó a las codificaciones actuales que
excepcionan la perpetuación de la obligación en el caso de el deudor pruebe que la cosa objeto de la prestación
hubiera igualmente perecido de haberse entregado a su debido tiempo al acreedor. El Código civil español, al
contrario de lo que ocurre en los de su entorno, no acogió esta excepción, aunque sí estaba recogida en kw
proyectos anteriores.
1
 D.22,1, 8;; D. 22, X, 38, 8; D. 17,1,10, 2; eod. 3; eod. 9; D. 22, 1, 32, 2; D.46, 6,10; D. 16, 3, 25,
1; D. 19,2,54, pr.; D. 13,6,20.: En un fideicomiso de yeguas, se deberá también, como fruto, la cria nacida
después de la mora, pero la cria de la cría, como producto, al igual que el hijo de una esclava. (Pop. 7
resp)"; También deben restituirse los frutos en ht acción de compra. (Paul 6 ad Piaut.)"; "Si un procurador,
consiguió fivtos de un fundo que me compró, deberá restituirlos también por ministerio del juez. (Ulp. 31
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intereses. Son los llamados intereses moratorios, que se contraponen a los
convencionales, establecidos por expresa estipulación entre las partes, y a los
legales, que derivan de una disposición legal sin necesidad de constitución en
mora. Los intereses moratorios se diferencian de los legales por el hecho de que
se deben sólo si el juez los estima en la condena1 y por tanto, no existía una
ed.) "; "Si mi procurador tiene una cantidad mía, me debe intereses por la mora; pero si la prestó con interés
y lo cobró, hay que decir en consecuencia, que debe dar los emobanentos percibidos, tanto si yo se lo mandé
coma si no, porque se acomoda a la buena fe el no lucrarse con la cosa ajena; pero si no negoció con el
dinero, sino que lo empleó en provecho propio se demandará por los intereses que, según ¡a tasa legal son
frecuentes en cada región. Por último, dice Papiniano que, incfaso del procurador hubiese cobrado intereses
y los empleó en su provecho, debe responder de esos intereses (Ulp. 31 ed.)*. Este último paso de Ulpiano
ayudará más adelante a comprender la regulación que realiza el Código Civil (artículos 1.108 y siguientes) de
los intereses debidos por el retraso. "El mismo Labeón dice, y es cierto, que esta acción de mandato incluye
Ja rendición de atentas, y así como el procurador se obliga a restituir los frutos, así debe deducir ¡os gastos
que hixo al percibir los putos. Asi también, si hizo gastos de transporte al recorrer los predios, creo que debe
ponerlos también en cuenta, salvo que fuese y se conviértese que hiciera a su coste estos gastos de viaje, es
decir, a costa del salario (Ulp. 31 ed,)'; "En tos contratos de buena fe se deben intereses por la mora.
(Marcian. 4regut)*; "Si después de haber llegado el pupilo e la pubertad d tutor se hubiera demorado en
restituir la tutela, es evidente que3 tanto él como sus fiadores responden por ¡os finios e intereses moratorias.
(Afric. 3quaest)*; "El depositario que gastó en sus propias cosas el dinero depositado sin ser sellado, para
ove devolviese otro tanto, después de la mora hade ser condenado también en ¡a acción de depósito, a
[pagar] los intereses. (Pop, 3 resp.)"; "Pregunto si el fiador del arrendatario estará obligado también por los
intereses de ¡as rentas o pagadas, y si no le favorecen ¡as constituciones en las que se prevé que aquellos que
han de pagar una cantidad por otras, safo deben responder de la pérdida del capital respondió Paulo que
si el fiador se obligó también en toda la deuda del arrrendamiento debe responder lo mismo que el colono
de los intereses de ¡as rentas que se abonan con retraso por mora del colono. Pues los intereses, en ¡as
acciones de buena fe, aunque más que nacer de la misma obligación se imponen por el arbitrio del juez, no
obstante, si el fiador se obligó por toda la deuda parece justo que él mismo responda de la carga de ¡os
intereses, como si hubiese hecho asi ¡afianza: "¿afianzas en tanto en cuanto él deba ser condenado según la
buena fe?" o bien asU "¿responderte foque yo quede indemne?*. (Paul 5 resp.)'; "Si el comprador hubiese
incurrido en mora para pagar él preda al vendedor, le daré solamente tos intereses, pero no todo lo que d
vendedor pudo haber conseguido de no haber tenido lugar ¡a mora, como por ejemplo, si d vendedor fuese
mercader y pudiese haber logrado con d precio de las mercancías un rendimiento mayor que ¡os intereses
(Harmog. 2 iur. epü.)*. Vid. también en Gayo. 2,280 y Frag. Vat 65.
1
 D. 16, 3f 24; D. 19, 2, 54, pr.(Ver este último en nota ): ""IMCÍO Tkio saluda a Sempronio: Por ¡a
presente carta escrita por mi mano te notifico que ¡as den monedas que en este díame has encomendado y
me entrega tu agente d esclavo Estico, están en mi poder, para que te des por enterado. Te las entregaré
inmediatamente, cuando y donde quieras". Se pregunta acerca dd incremento de ¡os intereses. Respondí que
tiene ¡a acción de depósito porque ¿qué es encomendar sino depositar?. Lo cual es cierto si se hizo para que
se devolvieran las mismas monedas, porque si se convino que se diese en pago otro tanto -no lo mismo- no
puede decirse fácilmente que se computan tos intereses Y está establecido para tos juicios de buena fe, por
lo que se refiere a hs intereses, que el ministerio dd arbitro puede tener d mismo efecto [de obligar alpaga
de intereses] que la estipulación;pero va contra ¡a buena fey la naturaleza dd depósito dpedir intereses,
antes de incurrir en mora, de aquel que hizo d favor de recibir la cantidad. Pero si se convino inmabnenU
sobre dpago de intereses, se observaré lo dispuesto en d contrato. (Pop. Qquaest)*.
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acción para reclamarlos si el juez había omitido atribuirlos o el propio
demandante no los había solicitado1.
4.- La purgatio mame o fio de la mora del deudor en el Derecho
romano.2
La situación de mora del deudor y, por lo tanto, los efectos que con ella
se han logrado, puede cesar con una oferta formal de la prestación debida, hecha
por el deudor al acreedor. En principio, es indiferente para el deudor que el
acreedor acepte esta oferta o no. La situación acaba y sus efectos se extinguen.
En el Derecho romano clásico la simple oferta de cumplimiento no liberaba
ipso iure al deudor de los efectos que con la constitución en mora se alcanzaban.
Esto sólo y excepcionalmente ocurría cuando el deudor demostrase que la oferta
había sido injustamente rechazada por el acreedor, lo que podía suceder en los
iudicia stricta mediante el ejercido de la exceptio dolí, pero no así en los indicia
bona fidei, en los que no era necesaria.
Que la oferta de cumplimiento podía producir el efecto cxtintivo de la
1 D. 19,1,49,1;C4, 34,4.: "No pueden exigirse los intereses del precio, aun cuando se pague en mora
el importe del precio, porque no entran en el objeto de la obligación, sino que deben ser entregados por
ministerio ddjua. (Hermog. 2 iw. epü.)".
3
 El tema de la pinga de la mora en el derecha romano está amplia y detalladamente estudiado por
GUARNERI CUATI en "Contributi alia dottrina della mora". Annali della Univerátá di Palomo, tomo XI,
1923, p.222 y u .
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mora, si el acreedor se negaba injustificadamente a aceptarla se deduce, entre
otros de D.13.5.17y D.46.3.72.pr.: "Pero si el deudor ofrece cumplir en otro día
y el demandante no quiso aceptarlo, sin existir justa causa para no aceptarlo, es
justo que se acuda en favor del demandado, ya con una excepción o con una
interpretación que le sea justamente favorable, a fin de que el acto del
demandante, hasta el momento del juicio, perjudique al mismo demandante, y que
las palabras "y no cumplió" se entiendan en el sentido de que no lo hubiera
hecho dentro del plazo constituido ni después (Paul 29 ea\)"; "Si el deudor de
diez mil sestercios hubiera ofrecido el pago al acreedor, pero éste recusó sin
justa causa el cobro de los mismos, y luego el deudor los hubiera perdido sin
culpa suya, podrá defenderse con la excepción de dolo malo, aunque hubiera
dejado de pagar en otro momento anterior en que se le interpeló para que
pagara; porque no es justo que responda del dinero perdido, del que no
respondería si el acreedor hubiese querido cobrar. Por lo cual, debe valer como
pagado aquello en cuyo cobro se demoró el acreedor. En verdad, si había un
esclavo en la dote y el marido ofreció pagarlo, pero luego el esclavo se murió,
o bien ofreció pagar el dinero y lo hubiera perdido por no querer cobrarlo la
mujer, se librará del propio derecho (Marcell 20 dig.)"1. Además, se requería
que la mora no hubiese ocasionado daños al acreedor (D.2.11.8; D.45.1.135 y
1
 En este último pasaje del Digesto se reafirma otra vez la idea que aquí se defiende de que para tos
juristas romanos el instituto de la constitución en mora del deudor era esencialmente un medio para trasladar
al deudor retrasado los riesgos por la perdida de la cosa debida. Ea caso de obligaciones de dar (un esclavo
o el esclavo Estico) el ejemplo es siempre la muerte del esclavo y en las pecuniarias, la pérdida de los
sestercios que se hubieran prometido. Con este ejemplo se demuestra además el carácter casuístico en la
aplicación de la regla gauts matquam perit en las obligaciones pecuniarias.
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D.19.2.24A.1) y que la afeita tuviese lugar antes de la litis contestatio.
En el Derecho clásico la única vía para que el deudor purgara su mora, si
la oferta había sido injustamente rechazada por el acreedor, era acudir a los
indicia stricta mediante el ejercicio de una exceptio doli.
La excepción es que el acreedor se haya negado a aceptar la oferta por un
motivo justificado (iusta causa non acápiendí), por ejemplo, que la oferta no sea
conforme al contenido de la obligación2, que el acreedor se haya visto
particularmente dañado por el retraso3, que la prestación, después del vencimiento
del término, careciera de utilidad para el acreedor, o que la oferta de
cumplimiento se realizase en lugar distinto al pactado originariamente4
A veces, era necesaria la actuación del juez para establecer si existía o no
insta causa non accipiendl Este, en el ámbito de los indicia stricta, debía llevar
a cabo un examen minucioso del contenido y de las condiciones impuestas en la
T n después de tres, cinco o más días de la fecha en que d denutndado prometía comparecer en juido
se presentara ofreciéndose ai demandante y no se hubiese perjudicado con la mora el derecho de éste, es
consecuente decir que debe defenderse el demandado mediante Ja excepción (Gal 29 ed, prov.); "Si uno
hubiera hecho una promesa diciendo "te daré diez mil sesterdos cuando me ios pidas, y los intereses a los
treinta días', pregunto si estos intereses se deben desde el momento de la estipulación o desde el día en que
se solicitara la restitución, respondí que, conforme a los términos del caso propuesto, se debían desde d día
de la estipulación, ano ser que se pruebe claramente que fue otro el acuerdo (Scaev. 5 resp.)"; "
2
 D. 13, 5,17; D.44.4.15; 13.4.2.y 7; 46.3.39; Z1U35; 45.1.24.
J
 D. 45, I, 135, 2; D. 2,11,8; D. 46,3, 72,1; D. 46,2, 14, pr.; D. 13,1,17; D. 45, 1,56,8.
A la oferta se equipara la promesa o stipulatío de la prestación debida.
4
 D.4S.U22; eod.137.2
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oferta, de la contestación del acreedor y de los motivos que habían dado lugar a
su rechazo1
En el Derecho Justinianeo se observa un gran cambio en el modo de operar
de la purga de la mora. Se admite la extinción automática de la mora y la
consiguiente liberación del deudor con la realización de la oferta al acreedor2.
Los romanistas más autorizados3, explican este cambio tan radical en la
protección que Justiniano dispensó, por vez primera en la historia del Derecho
romano, a los deudores. Esta tutela se manifestó, por ejemplo, en la ampliación
de los plazos en los que el deudor podía satisfacer su crédito con eficacia
liberatoria4. También, en el reconocimiento del derecho del deudor de restituir la
cosa en cualquier momento del proceso, evitando de este modo la condena5 y
en la posibilidad de liberarse mediante el depósito6 o mediante la exceptio dolí
que podía ejercitarse, ya no hasta la litis contestatio, sino hasta el momento de la
condena7
1
 D.45.L1352; D.lZ2.9.pr; D.45.1.91.3; D.44.4.15; D.13.5.17; D.4.8.21,9; D.Z12.8; D:45.1.73.2;
D.46.3.7Zpr.
2
 D.13S16; 13.5.17; 13.5.18; 45.184;
3
 Asi, RÍCCOBONO, BIONDI, SIBER. MESSINA VTTRANO y MOOTEL, todos ellos citados por éste
último, op. d t p.233, notas 1 a 4.
4
 D.4.8.52; D.13A10; D.4.&21.1Z
sD.4.l9.7y 8; 4X14.14y 15; 4.116.1.
* D.3.3.73; 13.4.4.1; 4.3.17.1.
7D.116.23.3; D.19.1.47; D.45.1.12Z2
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Después de realizar la oferta el deudor se encuentra como si nunca se
hubiera encontrado constituido en mora y, por consiguiente, el riesgo y la
responsabilidad por caso fortuito corresponde al acreedor1. En lo que se refiere
a los intereses moratorias, hpurgatío morae impide que continúen generándose,
pera subsiste la obligación de pagar aquellos que estén ya vencidos2.
Otro efecto importante es la reducción al dolo de la responsabilidad por
incumplimiento, sea cual fuese la causa de aquélla y, por tanto, la pérdida no
dolosa de la cosa extingue la obligación.3
La oferta del deudor no aceptada por el acreedor sin justo motivo provoca
la llamada mora creditoris o mora del acreedor» con los mismos efectos para
aquél que tiene la del deudor (traslado del riesgo). Finaliza con la aceptación de
la oferta y prestando la colaboración necesaria al deudor para el cumplimiento de
su obligación. Si la mora del acreedor ha sido gravosa para el deudor por la
conservación de la cosa, éste goza de un derecho de retención por la
indemnización respectiva4.
1
 D. 45, 1, 73, 2; D. 24, 3, 26; D. 13,1, 8, pr. También, la oferta del ladrón al propietario de la cosa
extingue la mora: D. 46, 3, 72, 3; D. 45, 1, 29,1; D. 13,1,17.
3
 D. 26,7, 28, 1; C 4,32,9.
* D. 18,, 6,18; D. 24,, 3, 9; D. 18, 6,5; D. 45,1,105; D. 46,3,72, pr.; D. 46 ,3 ,9 ,1 .
* D. 19,1, 38,1; D. 33, 6, 8; D. 18, 6,1, 3.
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IL- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DERECHO INTERMEDIO
A LA CODIFICACIÓN.
1.- La constitución en mora del deudor en el Derecho
intermedio.
No resulta fácil averiguar cómo se produjo la recepción en el Derecho
Intermedio de las reglas romanas sobre la constitución en mora del deudor. Cuenta
MONTEL1 que algunos glosadores medievales se mostraron preocupados, en un
principio, por la dificultad que entrañaba dar una definición de la constitución en
mora, ya que en las fuentes romanas no aparecía ninguna2. Pero estas primeras
resistencias cedieron cuando se vieron tentados a criticar las definiciones que daban
sus contemporáneos, y asi, por ejemplo, ARUMEO la definió como "mecum tamen
cognoscite, num in sequenti modo mora definiré posit, ut sii frustratio opportune
non,..offerentis debitum". FERRETO, por su parte: "morari itaque est eum qui
petiL.differre etproducere, etper se stare quominus aut detur, aut tradatur, aut
fiatquoddandum, tradendum, faciendum est\ de DONELLO es la siguiente: "mora
est cunctatio.debitoris inpraestando eo quod.,.debeatt1. ACCURSIO expresa el
concepto de mora como "mora est cum quis maior 14 anno, non habens curatorem,
Esta primera parte sobre la constitución en mora del deudor en el Derecho intermedio ae apoya
fundamentalmente el las obras de A. MONTEL» La mora dd debitore, Padua, 1930; A. CANNATAMora del
debitare (Storia); Enciclopedia del Diritto, vol XXVI, 1976, G. ASTUTI, Obbligfwmi (diritto intermedio),
Enciclopedia del Diritto,, voUOOX, 1979; F.BADOSA COLL, La Mgencia y la adpa del deudor en la
obligación civil, Bolonia 1987; F. SCHUPFER, B diritto delle obMigazümi in Italia neü'eta dd RUorgúnatío,
voLI, Turín 1921\ R. SALEILLES, Étuáe sur la Théorie genérale de VobUgatíon d'aprés le premier projeí de
code civil pow l'empirc allemand, París 1923; Y, en los textos de Las Siete Partidas, Novísima Recopilación
y Fuero Real.
2
 Vid. A MONTEL, op.át, p.8, nota lt que cita a ARUMEUS, Comnmethod. de mora, lenae, 1608,2; a
FERRETUS, Libetha de mora et inférase, Lugduni, 1564, n.10 quien opinó que "rectius itaque fecissent nostri
Jt sustimassent personam suam, hoe est interpretan, contenti intelHgentia verbi, cuis definitio non de niftíJo
omis5ajvUajureconsult0';iDOÍíELLVS, Commení intelectos quosdam títulos digestorum, adtít deusuris
etmora, (Opera omnia, Florencia, 1847, voLJO), tt.2, 'itaque non subtiK aUqua aut recóndita ratüme m hacre
opus est ad definitionem, sed satis est vim verbi pracepisse".
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interpellatus per diei appositae lapsum, velper eius cui debetur denunciationem
congruo loco et tempore factam, cum inteüegit se deberé, vel inteiligere debeat,
nec omissa sit debiti repetendi instantia, sine causa distulit rei praestationem vel
solutionem ", ODOFREDO: "düatio solutionis sine causa facía ad adulto debitare,
sciente se debitorem vel scire debente, post interpellationem iudicialem vel
extraiudicialem congruo loco temporeve factam". En todas estas definiciones se
puede apreciar, dice MONTEL, que los comentaristas determinan cuándo se
entiende que se incurre en mora, es decir, el momento en que empiezan a
producirse sus efectos, pero no lo que la constitución en mora del deudor significa.
Fue a partir del siglo XVII, a juicio de este mismo historiador, cuando se
empiezan a elaborar nociones más detalladas de la mora. Así, SAPORTA: "mora
est dilatio culpa non carens debiti solvendi"; CUIACIO: "mora est iniusta düatio
solvendi eius quod debetur"; \OET:"mora est solutionis faciendae...frustratoria
dilatio "; HOTOMANUS: "mará est culpa praetermittendi officii in solvendo debito
quae alteri damnosa est". Pero lo cierto es que de todas estas definiciones no se
puede extraer una idea o un concepto claro de lo que la constitución en mora
significa en este período.
Las cuestiones que, según los investigadores, fueron más debatidas por los
juristas del Derecho Intermedio, porque en todo lo demás parece que la doctrina
de la mora fue recibida en la misma forma en que se encontraba en el Derecho
romano clásico, fueron la necesidad de la interpelación para estimar al deudor
constituido en mora, la existencia o no de supuestos de mora automática o ex re
y los efectos de esta constitución.
Ha sido el texto del Digesto con el que se inició este capítulo el que ha
determinado en gran parte la evolución de la doctrina y la polémica que hasta hoy
se mantiene en torno a este instituto. Cuando el fragmento D. 22,1, 32, pr después
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de advertir sobre la dificultad que supone dar una definición de mora "porque es
una cuestión más de hecho que de derecho" y que "se incurre en mora no por el
hecho mismo del retraso (non ex re) sino por la persona" (sed ex persona), dispone
id estsi interpeílatus oportuno loco non solverit (es decir?, si interpelado en lugar
oportuno no cumple). Es precisamente esta expresión id est la que dió lugar a
algunos autores medievales a pensar que siempre era necesario el requisito de la
interpelación para que la mora existiera, puesto que tradujeron este término como
"es decir". Actualmente, como se explicó más arriba, los estudiosos del Derecho
romano en su inmensa mayoría coinciden con DONELLO1 y WOLFF, entre
otros.en opinar que, contrariamente a como se interpretó, el acto de la interpelación
del acreedor al deudor para que cumpliera su obligación fue introducido a título
ejempliñeativo, como en tantísimas ocasiones hacían los jurisconsultas romanos,
ya que la expresión "id est" en este fragmento debe traducirse como por ejemplo.
*Ea Opera omnia,voL£p. 136: "(mee verba id est, exempii causa aadpienda surtí pro veluíUveluipuía,
ut JZ7 sensus moramfieri apersona, nípula si interpeÜatus oportuno loco non solverit" citado por MONTEL,
op.di., p.43, nota 5.
SB3ER estima que esta es la única explicación admisible ya que entendido el fragmento como una
definición explica poco sobre el instituto. "La mterpeOatio, dice, es un acto del acreedor, y, si en relación con
aquella, la mora viene definida como veniens ex persona, esta expresión debería ser considerada como algo
que tiene su origen en la persona del acreedor. Pero la mora del deudor se predica solamente de aquel que
moran facii, por ello el elemento personal se debe buscar en él, y no en d acreedor. Adonis, uso de los
principales efectos de la mora es kperpetuatioobUgationis, que se verifica "quoticns culpa interveniídebitons*,
y esto prueba también que el etementp personal se refiere a U persona del deudor, a su culpa. Si bien es cierto
que la culpa no se puede probar en muchos casos sin la inlerpeUatio, so se ve motivo alguno para que en otros
supuestos no pueda existir una mora ex persona sin ella. ¿Por qué deben ser casos de mora ex re ka típicos
del ladrón o del deudor que dolosamente se ausenta de su domicilio para evitar Umíope/tow?. estas dificultades
desparecen, continúa SIBER, si se entiende el inciso polémico no como una definición, sino como un ejemplo,
colocado o introducido para explicar mejor el concepto de mora debendi. La mora apersona sería desde este
punto de vista el retraso imputable, la verdadera mora". Esta teoría, dice MONTEL, es muy sugestiva porque,
entre otras cosas, explicada de un modo bastante satisfactorio la razón del porqué no aparezca en los textos
la llamada mora ex re, la mora en las obligaciones a término que realmente no necesitaban de interpelación,
y acabaría con todos los obstáculos para la demostración del origen romano de 1 principio ales interpeüat pro
nomine, sin embargo, a este aun» no le parece suficiente. Nada impide pensar, continúa explicando, que los
compiladores, interpolando el fragmento, le hayan dado el significado de distinguir los dos tipos de mora,
dependiendo de la necesidad o no de la interpelación, conservando en todo caso el fundamento de la mora en
la persona del deudor, y que se hayan encontrado con que las palabras utilizadas por los clasicos en su definición
les servían perfectamente para expresar la distinción que perseguían.
Para este historiador, La categoría de la mora ex re es de origen justinianeo y no una invención de
los juristas medievales, aunque en realidad, como él mismo reconoce, no se encuentra en las fuentes la locución
mora ex re, sino a veces la de mora inrey mora re.
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Además, añade CANNATA, que si los compiladores justmianeos, si se acepta que
se trata de una interpolación, hubiesen querido definir de este modo la constitución
en mora, lógicamente habrían suprimido la primera parte del pasaje en la que se
da por sentada la indeñnibilidad de la constitución en mora. Esta lectura del pasaje
principal de las fuentes sobre la mora por los juristas de Derecho común llevó
a hacerles pensar que se trataba de una definición ("£5_deck si interpelado...") y
que, por lo tanto, la interpelación era un presupuesto de la misma.
Acto seguido, estos glosadores hacían derivar de tal opinión la consecuencia
de que cuando en un pasaje se encontraban con un deudor incurso en mora sin que
se detallase si había habido o no interpelación previa se trataba de un supuesto de
mora ex re . Hay que tener en cuenta que el pasaje originalmente dice "Morafieri
intelligiturnon ex re sed ex persona*', lo que les hizo pensar que se estaba haciendo
una distinción entre dos supuestos distintos de mora {mora ex persona y mora ex
re). En realidad, según la doctrina romanista mayoritaria, lo que se quiso expresar
con esta frase es que no bastaba el hecho mismo del retraso para generar la mora
(retraso que, por otro lado, para los romanos era una cuestión de hecho), sino por
la persona. Valoración que, además, dejaban al buen saber y entender del juez.
Parece que lo realmente importante en el Derecho romano era la imputabilidad o
no del retraso a la persona del deudor y que la interpelación sería un elemento
probatorio de la misma. Si la interpelación, critica MONTEL, fuese requisito
exigido para la constitución en mora del deudor, ¿la valoración de qué se dejaría
en manos del juez?, ¿de si hubo o no interpelación? Que sea de hechos positivos
como lo son la interpelación o el incumplimiento no parece probable, porque no
son cuestiones de tal dificultad que necesites del juicio del magistrado. Se trata,
opina este autor con el apoyo de tantos otros historiadores, del elemento subjetivo,
es decir, de averiguar o valorar si el retraso en el cumplimiento de la obligación
ha ocurrido ex persona, término, por consiguiente, que no hace referencia al
requisito de la interpelación sino a la imputabilidad del deudor en su retraso. Es
por esta razón, por la que se piensa, aunque los glosadores no lo interpretaron así,
que el pasaje expuesto no contemplaba originariamente una distinción entre mora
ex persona y mora ex re, sino que se limitase a afirmar que el fundamento de la
mora no es un simple retraso de hecho (ex re), sino la incidencia de un elemento
subjetivo (ex persona).
Ahora bien, se trate de una interpolación justinianea o de una distinción
creada por los comentaristas medievales, lo cierto es que, como se ha dicho, los
glosadores adoptaron la distinción entre la mora mediante interpelación o ex
persona, que convierten en regla general, y la mora automática o ex re que tenía
lugar en algunos supuestos específicos. Pero, para alcanzar esta tesis, además,
tuvieron que superar otro obstáculo que fue la interpretación polémica que tuvo
el fragmento D.50,17,88, tratado también anteriormente, que establece "Nulla
intellegitur mora ibi fieri ubi nidia petitio est". En este punto, algunos juristas,
como DONELLO o posteriormente VOET, quisieron ver la necesidad de cumplir
con el requisito de la interpelación (petitio) como exigencia esencial para hablar
de mora. No hay mora si el cumplimiento no ha sido requerido. Esta interpretación,
no fue compartida, por ejemplo, por CUIACIO y BARTOLO, para quienes la
expresión petitio se refiere a la exigibilidad de la obligación, a la tenencia de una
acción mediante la cual hacer efectivo el derecho al cumplimiento de la obligación,
puesto que además, como ya se ha puesto antes de manifiesto, ésta exigencia está
inserta en un ejemplo de obligación natural. La defensa a ultranza del requisito
de la interpelación para la existencia de la mora llevó a estos juristas a tener que
superar la contradicción (o bien siempre es necesaria la intimación o bien existen
supuestos de constitución en mora ex re) mediante una ficción. Presuponer que
en estos casos de los pasajes ya estudiados, en los que no hay una interpelación
expresa del acreedor, lo que hay es una intimación implícita, y será a partir de este
momento cuando aparece como regla generalmente aceptada la máxima "dies
interpellat pro homine". Comprueba MONTEL cómo cada vez que en las fuentes
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se habla de mora, los glosadores y comenterístas del Derecho intermedio pretenden
a toda costa que se presuma la interpelación, incluso cuando los pasos no se prestan
en modo alguno a tal interpretación. Ejemplifica este ansia por cuadrar la glosa
con supuestos como el interpretar el verbo postulare como sinónimo de
interpellare. Por este motivo,-explica-, se cambian a menudo los términos mora
e interpellatio y, también con esta finalidad, los sostenedores del principio de que
en las obligaciones a término se incurre en mora sin necesidad de interpelación,
consideran el término como un subrogado de la interpelación y se dice que dies
interpellat pro nomine.
Lo cierto es que los autores medievales a partir de este momento, parecen
aceptar la existencia de dos tipos de constitución en mora distinta y resuelven el
problema de la necesidad de la intimación dependiendo del caso concreto. A partir
de este momento además, empiezan a dar definiciones más completas que las
anteriores. De este modo, VOET explica la mora con las siguientes palabras
.Sciendum tomen, non ab nomine tantum interpellationem fieri, sed et legem, atque
etiam diem, pro nomine interpellare, si modo dies certas obligationi adiectus sil
Dividitur mora, quod alia exrefit, alia ex persona: haec frequentior, illa rarior.
Mora ex persona flt, si interpellatus oportuno loco et tempore non solverit, seu,
cum postulanti non datur...Mora ex re estt quaefit sine interpellatione, adeoque
lege introducitur sine fado hominis; seu guando res ipsa moram in se continet".
Sobre la forma en que debía hacerse la interpellatio los escritores de
Derecho común sostuvieron durante mucho tiempo la necesidad de que se tratase
de una intimación judicial1, puesto que interpellatio
 y entre otras razones, significa
intimación ante el juez. Además, el Digesto así lo exigía y por último, porque las
1
'Potíusiwiicuilisnecessariaest,quoniamneHoiudaincausapro^
iuris romam, citado por GLÜCK, Comentario a Jas Pandectas, libro H, tíUOV, A329, n.24), vid. MONTEL,
op-át, p.57t nota 1.
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fuentes disponen que para determinar la aestimatio de un préstamo debe tenerse
en cuenta el momento del peñtio in indicio, lo que significa que la mora sólo
empezaría a partir de ese momento. MADAI1 puso en entredicho esta doctrina
ya que a su entender cuando el Digesto, en el paso tantas veces citado (211.32,
pr.)t pone en manos del juez la valoración de la constitución en mora, presupone
la existencia de la mora antes de la intervención judicial. £1 juez sólo debe
comprobar si se dan o no las condiciones requeridas para su validez y eficacia.
Y en cuanto al argumento del momento de la aestimatio observa que si se ha fijado
el de la litis contestatio no es porque la intimación extrajudicial no sea válida,
sino más bien porque la respuesta del juez sólo puede tener lugar después de la
demanda. Por otro lado, finaliza el alemán, existen textos que comprueban que que
los glosadores aceptaron ambos tipos de intimación.
Los medievales aceptan también que la intimación pueda hacerse tanto por
escrito como verbalmente siempre y cuando "debitar intelligere se credüore invito
solutíonem diferre". Así LEOTARDUS admite expresamente ambos modos de
interpelar: "interpellatio fieri potest per epistulam vel nuncium, nam et his modis
demonstratur voluntas creditorispostularais sibisolvi et potest debitorintellegere".
Su contenido no se salvó tampoco de algunas discusiones dado que algunos
opinaban que debía ser rigurosa y detallada, ser constrictiva al cumplimiento,
detallar el objeto, cualidad y cuantía y contener todas aquellas especificaciones que
no dieran lugar a equivocaciones por parte del deudor. La interpelación como dijo
PURMANUS debía se una: "admonitio facta claris verbis voluntatem creditoris
continentibus sohendi eius quod debetur", y para otros, como BARTOLO, bastaba
que reflejara la intención del acreedor de cobrar su crédito.
1
 Die Lehre van der Mora; Halle, 1837, muy utilizado en su estudio por MONTEL, op.dt, p-107
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Ya se ha explicado que la mayor parte de los glosadores adoptaron la máxima
dies interpellat pro nomine como supuesto claro de mora automática o ex re, y por tanto
sin necesidad del requisito de la interpelación. Sin embargo, los exégetas franceses,
salvo alguna excepción, sólo la aceptaron si había un pacto expreso de las partes en
excluir La necesidad de intimación si llegado el ténnino pactado en la convención el
deudor no había cumplido su obligación. Esta diferencia es importante, ya que si para
los juristas italianos o alemanes, la sola fijación de un ténnino implicaba la convención
implícita de las partes (ficción de la interpelación) de exonerarse del requisito del
requerimiento, y de ahí la regla dies interpellat pro nomine construida a partir de esta
ficción, los franceses exigían el pacto expreso de tal exoneración. Esta exigencia o
principio general de requerimiento del acreedor se acogerá en la codificación y será
adoptada por todos aquellos códigos que siguieron al francés, entre ellos, para las
obligaciones a plazo como más adelante se demostrará, el nuestro.
En lo que se refiere a la aplicación del brocardo "in iíliquidis non fit mora*,
como supuesto obstativo para que se pueda hablar de mora del deudor, se encuentran
algunas afirmaciones de los glosadores tales como "Poena morae hcum non habet
contra eum qui ex iusta causa ignorat obligationem, ut si quantum deberet ignoret"
(PURMANUS); "mora nunquam dicitur contracta per debitorem nisi praecedat
Uquidatio debiti... citra taxationem debitor scire non poterat quid quantumque deductum
videri debeatur" (SABELLI), "semper txcusandum est debitor qui ante non sotvit quam
sciret quantum debeat.. cum summa illiquida est et quamdiu nescitur quantum debitor
debeat, ad nullum interesse teneatur" (LE0TARD1); "mora non committi quando
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debitum non est clonan et liquidum... mora quis dici ante liquidationem nequit,
ubicumque incertitudinis quicquam contingit, fieri quicquam ant qvatenus debeat.. in
re enim incerta moram committi ante liquidationem non potest" (CRAVETA citando a
BALDO y a SOCINO). Aunque la doctrina intermedia aplica, si no se admite que sea
una regla de creación bizantina, o adopta esta máxima según la cual la ¡liquidez de la
deuda evita la mora, alguno de los autores especificó que este principio no se debe
afirmar de modo tajante y absoluto, porque esta regla no se aplica a aquellos supuestos
en los cuales el retraso en la liquidación haya sido causado por culpa del deudor.
LEOTARDI dice: "aliad vero esse si debitum non est liquidum ex facto et malitia
debitoris qui rem involuü frustrationis causa* o DE LUCA: "ilUquiditas non datur in
eo crédito quod liquidan potest cum solo calculo aritmético". La razón principal de
esta restricción radicaba en que no se podía dejar al arbitrio del deudor el cumplimiento
de las obligaciones, aunque por regla general rigió ú favor debitoris en este período por
influencia de los bizantinos y de las doctrinas de la Iglesia. Alguno de ellos, incluso
niegan la posibilidad de que la ¡liquidez del crédito sea una de las causas que exoneren
de la mora {Excusationes a mora). Así, entre otros, RICHERI declara que si debitum
certum sit...debentur usurae nisi debitor pecuniam obntlerit et deposuerit, adiecta
cautkme supplendi quod dees?. Para evitar los abusos y fraudes que los deudores,
conscientes de que la liquidez de su deuda es requisito indespensable para que la mora
exista, sin olvidar además el de la interpelación, los autores exigieron en caso de
¡liquidez que el deudor pagase a su debido tiempo aquella cantidad o parte de la deuda
de la que tiene certidumbre y conocimiento de deber y que sobre la otra parte de la
deuda, la que decía ser ilíquida, realizase un depósito o una caución. Parece que esta
solución fue extraída de un paso del Digesto (D.50.17, 99) en el que VENULEIO la
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adoptó para el caso de un legado en el que se dudaba de ia aplicación de la Ley
Falcidia, ya que el legado excedía de la cantidad permitida, y el legatario actuaba contra
el heredero que era incierto de la prestación a la que estaba obligado por el legado. El
pretor que no podía, por un lado, suspender el curso de la acción y queriendo, por otra,
tutelar al heredero por su eventual derecho a la detracción de la cuarta falcidia, ordenó
al actor restituir el excedente y con esta finalidad le hizo prestar una caución. Así,
declaró el jurisconsulto que *non potest improbas videri qui ignorat quantum solvere
debeat". A partir de este paso, los glosadores, no conociendo el origen del principio que
nada tenía que ver con la mora o queriéndola extender a cualquier supuesto de
ignorancia por parte del deudor del quantum de su deuda, aplicaron a casi todos los
supuestos de ignorancia del débito el brocardo "in illiquidis non fit mora*.
GOTOFREDO, entre otros, advirtió que la solución dada por Vcnulcío era especial para
los supuestos de legado, observando, además, que el término improbas usado en este
paso, y extensamente en las fuentes, hada referencia a quien se comporta con mala fe,
y el deudor moroso no necesariamente es ímprobo, sino que puede actuar con culpa.
Además, la regla de la iliquidez no evitaba la constitución en mora si el deudor no había
pagado la parte de la que estaba seguro de deber y había realizado caución de la parte
que creía ilíquida.
Con todo esto, se quiere resaltar que parece cierto que los juristas del Derecho
intermedio aplicaban la regla "in illiquidis non fit mora", pero lo hacían con muchas
precauciones. Se analizaba si la iliquidez había sido debida a culpa del deudor y si era
una iiiquidez real o aparente. Distinguían, en primer lugar, si se trataba de un supuesto
de incertidumbre en el an debeatur, la existencia misma de la obligación, en el cui
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debeatur, la persona del acreedor, o en el quantum debeatur, la cantidad efectivamente
debida, puesto que la solución cambiaba radicalmente según se tratase de uno u otro
caso.
Los supuestos de incertidumbre en el an debeatur se resolvían aplicando el
brocardo si bien se trataban todos ellos de una incertidumbre objetiva, es decir, no
imputable al deudor. Si existía una parte de la deuda que, posteriormente en el juicio,
se demostraba que era ilíquida se aplicaba la regla y consecuentemente no existía mora,
pero sí sobre aquella que era líquida y justamente reclamada.
Si el deudor dudaba acerca de la persona del acreedor (cui debatur) se aplicaba
una regla parecida a la que antes se ha hecho referencia. Es decir, aquellos que discutían
su condición de acreedor para obtener la prestación del deudor, debían darle caución y
defenderlo contra el otro llegado el caso. Si ninguno de los que se autoerigían en
acreedores quería prestar la caución, el deudor, para evitar su mora, debía depositar o
consignar el objeto de la prestación en un lugar determinado por la ley. En resumen, al
deudor no le basta para exonerarse de la constitución en mora sufrir la incertidumbre en
la persona del acreedor, sino que se le exige, en caso de que no le presten la caución
requerida, que realice la consignación de la cosa debida. Esta regla aparece muy
difundida y aceptada, aunque con sus matizaciones, por casi todos los glosadores.
FABRO la expone, así, para el caso de los herederos del acreedor fallecido antes de la
entrega de la cosa por parte del deudor; "hoc vero non probo, quia cum ambo qui se
dicunt heredes reposcunt simul deposita, non de cavendo tractandum est, sed de defendo
depositario: solet enim cautkmibus res expediri, cum periculum aut damnum aliquod
104
fuxurum timetur, non cum adest".
La misma regla se ofrece para el caso de que el vendedor haya fallecido después
de haber entregado la cosa al comprador y éste no le haya aún pagado e ignore quiénes
son sus herederos. El comprador deberá consignar el precio, porque de lo contrarío,
además de incurrir en mora, estará obligado a pagar los intereses del precio. En este
punto, algunos autores discreparon. Para unos, tos intereses debidos lo son por la mora,
y por consiguiente, d deudor no los debe si consigna el precio a su debido tiempo,
porque no es la ignorancia sobre el acreedor lo que excluye la existencia de la mora,
sino que lo que la excluye es el acto de la consignación. Sin embargo, para otros, los
intereses que se deben no son intereses monitorios, sino compensatorios, puesto que la
incertídumbre sobre la persona del acreedor excluye la mora. Este caso lo contempla
RICHERI: "Amplius etiam placuit Sabaudis Patribus emptorem qui accepta re
conventum pretium certo die solvere debuit, si eo adveniente pecuniam venditori
obtulerit, venditor autem, etiam absque iusta caussa, soluüonem accipere distulerit aut
recusaverit atque ita moram contraxerit; non eo minus ad usuras pretü codemnandum
esse, nisi pecuniam obsignaverit; quia huiusmodi usurae non tam propter moram quam
JJI compensaíionem fructuum debentur: emptor autem ex quopecuniam non obsignaverit
eadem uti videtur, ut proinde aequum non sit fructus fundí et usuras pretil simul
percipere emptorem, utroque carere vendüorem".
En mi opinión, merece la pena llamar la atención sobre la expresión " cum
periculum aut damnum aliquod futurum timetur11 utilizada por FABRO para exponer la
regla, ya que está haciendo referencia a lo que la mora del deudor significa, hacerse
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cargo de los riesgos y daños futuros. Será ésta una de las pocas veces que se encuentre
expresado en las fuentes de este periodo lo que el incurrir en mora supone para el
deudor, puesto que, como ya se dijo antes, se dieron definiciones y definiciones del
momento en que se debe entender que existe la mora, pero, no de los efectos de esta
situación.
De la responsabilidad del caso fortuito como efecto de la llamada perpetuado
obligationis que se lleva a cabo mediante la constitución en mora del deudor se sabe que
para BARTOLO la regla de la traslación era estricta, incluso, en las obligaciones
genéricas: "Aut est obligatio quantitatis et dificultas non impedit moram. Licet enim in
perpetuum debitar non possit congregare pecaniam quaru debet, tamen in mora
constituitour...Si enim debitorem non excusat casus^.muUominus dificultas..."'
Sobre la necesidad de la concurrencia de la culpa en el deudor para hablar de
mora se puede decir que este requisito no sufrió grandes cambios en la recepción por
el Derecho intermedio del Derecho justinianeo. La mayor parte de los autores requieren
la culpa para que la mora exista pero, en la mayor parte de ellos, ésta es entendida como
imputabilidad y no como culpa-negligencia-juicio de reproche en el retraso. Así
1
 Vid, CAFFARENA, op.át-, p.3O7. que realiza una detallada investigación de los antecedentes históricos
de la regla "gema mmtpum perit", incluida su relación con la constitución en mora del deudor por retraso, ya
que el deudor de género, en principio, no se liberaría de su obligación por el acaecimiento de un caso fortuito
y, por consiguiente, podría constituírsele en mora. Se dice "en principio" pues, como ha comprobado el autor,
hubo discusiones entre los glosadores, y no se puede entender mas que los postglosadores entendían que era
difícil que una obligación genérica se viera afectada por una impasibilidad sobrevenida absoluta, es decir, que
se perdiera todo el género y, en consecuencia, la obligación no se extinguía porque todavía era posible
cumplirla.
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DONELLO dice est mora species eius culpaeper quamfit.,.; moram non ex refieri sed
ex persona... id est ex vitio personae, seu si qua culpa in persona qui differt accesserit",
y SAUCETO: "mora est delictum culpabile in debito sotvendo"; HOTOMANNUS:
"mora est culpa praetermittendi officii in sotvendo debito"; TELLER: "mora est dilatio
etprocrastinatio quae ex iniusta causa, dolo vel culpa cessantisproficiscur"; SABELLJ:
"morapraesupponit neglegentiam et culpam".
Tampoco en este punto hubo una opinión unánime en los juristas. VINNIO, entre
otros, entendió^ aplicando la regla romana dictada para el caso de que el heredero
ignorando el legado destruye la cosa (en la que no se le exonera de su responsabilidad),
que el incumplimiento por el retraso debe ser siempre objetivo y , en consecuencia,
construye una teoría objetiva de la responsabilidad contractual, incluyendo como efecto
de ésta, la mora debendi: "nemo suo se facto liberare obligatione alterique damnum
afierre potest.. hic enim in universum ius est ut rei debitae interitu qui sine facto auí
culpa debitoris contingit, obligath extinguatur...Si ipsius heredis facto res perit non
magis id legatario nocere debet quam cateris creditoribus quae facto debitorum
conüngerunt".
Antes de pasar a examinar el sistema acogido por los juristas de la
precodifícación es conveniente hacer una breve referencia a lo sucedido en España con
la recepción de las reglas que sobre la mora debendi elaboraron Los romanos.
La regulación de este instituto viene recogido casi en su totalidad en la Quinta
Partida, que será la que se transcriba y utilice aquí, aunque, a decir de GREGORIO
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LÓPEZ, todas estas leyes tienen sus concordantes en otras del Fuero Real, de la
Novísima Recopilación, del Fuero Juzgo y del Ordenamiento de Alcalá.
Antes de comenzar a analizar estas leyes de Las Siete Partidas, es preciso llamar
la atención sobre el hecho de que en ninguna de ellas aparece el término mora, ni
morosidad, ni interpelación, ni ninguna de aquellas palabras con las que hasta ahora se
expresaba esta especial situación del deudor incumplidor de las obligaciones. No
aparecen estos términos, pero si los de "retardo", "tardanca", "non dar o fazer en
tiempo", y "demandas y afrentas ante testigos", pero se ha comprobado por los exégetas
que son casos de mora debendi. En todos ellos como se verá, y como ocurría en el
Derecho romano, esta especial responsabilidad del deudor constituido en mora aparece
en los supuestos de pérdida de la cosa que se había prometido, menoscabo o destrucción.
Este hecho reafirma la idea de que la constitución en mora del deudor tiene, si no
únicamente, por lo menos principalmente, esta finalidad.
El primer caso de mora que aparece en la Quinta Partida es el contemplado en
el tftulo.If ley &i "Si alguna de las cosas que se pueden contar, o pesar, o medir,
emprestasse vn orne a otro, señalando dio, o logar, a que gela deuia dar el debtor,
tenudo es de gela pagar en aquel día, e en aquel logar que puso el E si por auentura
no touere de que le de otro tanto ataly como aquello que le fue prestado, deuele dar
tanto precio porende, quanto montare, e valiere aquello que le presto. E deue ser
contado segund valiera otra tal cosa, como aquella que fue prestada, en aquella sazón,
e en aquel logar, do la ouo de pagar. E si non fue señalado dio, nin logar, en que
ouesse de ser fecha ¡a paga, deue ser contado, e asmado, segund que valiere en aquel
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logar do le faze la demanda, a la sazón que gelo demandare después en juyño.
Parece claro que el supuesto diferencia el que se trate de una obligación a plazo
o sin él solamente con la finalidad de establecer el modo en que debe hacerse la
aestimatio y que no está previendo un supuesto de mora sino de imposibilidad
sobrevenida de la prestación. £1 deudor no puede entregar la cosa porque ya no existe
y no le puede entregar otra igual. Si se señaló plazo, deberá estimarse el valor de la cosa
según fue éste en el lugar y el día en que debió entregarla. Sí no se señaló día de
entrega se determinará el valor de la cosa según el que tuviera el día de la demanda en
el lugar en que ésta se interpuso. El deudor, se dice, que se ve impedido de devolver
aquello que se le había dado en préstamo, cosa cierta y determinada, porque se ha
perdido por auentura, es decir por caso fortuito, es responsable de tal pérdida1. La
objetividad del sistema es patente, en las obligaciones genéricas por la aplicación del
principio "genus nunquam perit", y sin embargo, está previendo la posibilidad de que
un caso fortuito imposibilite al deudor de reponer la cosa. Es posible que esta
imposibilidad a la que hace referencia la ley sea subjetiva, y en consecuencia, no
exonere al deudor de responsabilidad.
En la Partida 5% tít.II} ley 3* se regula el caso de que la cosa fuese específica:
"Otrosí dezimos que resabiendo vn orne de otri, alguna cosa prestada: fasta tiempo
cierto, que non fuesse de aquellas, que se suelen contar, nin pesar, nin medir, pudiesse
1
 La glosa que bace GREGORIO LÓPEZ a esta Ley es la siguiente: "Mora taque ad scntertíiam, vetpost,
anfaáat crexere aestímatíonem, (piando in dtfectum rci ilia datar... Ei an tune actrajudidalís interpeÜatio
mffidat ad canstituendum aliquan débüorem in moram".
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dia o hora cierta, a que la torttasse a su señor, si de aquel dio, o de aquella hora en
adelante; vsasse de aquella cosa teniéndola contra su voluntad de su señor, e se
perdiesse, o se muriesse: tenudo seria de la pechar.*. £1 deudor que no cumple
tempestivamente su obligación es responsable de la pérdida fortuita de la cosa1. Parece
que, para este tipo de obligaciones, si se ha pactado plazo, sin necesidad de interpelación
el deudor se constituye en mora y corren de su cuenta los casos fortuitos hasta que
realice la entrega. Ahora bien, al tratarse de un contrato de préstamo no se acaba de
entender sí este riesgo le viene atribuido por la naturaleza misma del contrato y la
consiguiente obligación de custodia, o si por el contrario, se trata de un supuesto de
mora ex re en el que, al tratarse de una obligación a plazo, se aplica la máxima "dies
interpellatpro nomine". A mi juicio, es más probable que sea esta última explicación
la acertada, puesto que en la ley anterior se ha visto como en la obligaciones genéricas
a plazo nada se decía al respecto.
Establece a continuación la Partida 5ytit.IT,. ley IXf n.5. que: "E la pena que
deuen auer aquellos que non tornaren la cosa prestada, es esta; que la deuen dar con
las costas, e las missiones, que fizo en demandándola, a quel que la presto. E demás,
si la cosa se perdiesse, o se muriesse, o se menoscabasse, después que el pleyto fitesse
comentado por demanda, e por respuesta, seria el peligro de aquellos que ¡a
recibiessen por prestada.". Se dispone la obligación de indemnizar de los daños y
perjuicios causados por el retraso además de la obligación de entregar la cosa prestada.
£1 caso fortuito, desde el momento de La interposición de la demanda, será de cuenta del
deudor.
1
 "Mora si pratcesserií casan fortuitum, an pac casus fortuitos excust, vclnon..
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e después desto se perdiesse, o se menoscabasse: entonce seria el peligro del
comprador. Mas si por aventura acaesciesse ave el vendedor, e el comprador seyendo
auenidos en el precio non señalassen dia cierto en que gustasse el comprador la cosa,
nin en que lapesassen, o la mediessen segund dvámos; entonce el vendedor puede fazer
afruenta al comprador delante de testigos que vaya a gustar o a pesar, o a medir la
cosa que le vendió. E si non lo quisiere fazer, dende adelante, si la cosa se perdiesse
o se empeorasse, es el peligro del comprador".
Una regla parecida se establece para el caso de que sea el vendedor el que se
retrase en entregar la cosa vendida. Es necesario para constituir en mora al vendedor que
el comprador haya pagado el precio y que interpele delante de testigos al vendedor para
que cumpla con su obligación de entrega. A partir de este momento se entiende que los
riesgos de destrucción, menoscabo y perdía fortuitos de la cosa corren a cargo del
vendedor: Partida 51, tft.V, ley 27'. "Tardanca faziendo el vendedor de dar e
entregar la cosa al comprador quel vendió, después que fuessen auenidos en el precio,
si el comprador le affrontasse, ante testigos, que le diesse aquella cosa que aunia
comprado del: e que recibiesse el precio detia, combidandole con el, e mostrándomelo:
si el vendedor entonce no le diesse la cosa, e después desto se perdiesse, o se
empeorasse, seria el peligro del vendedor, porque es en culpa, por razón de tal
tardanza".
En cuestión de censos se establece que si no ha habido interpelación, aunque se
hubiese estipulado un plazo para el pago, los censatarios contarán con diez días una vez
vencido el término previsto por las partes para pagar, pagp que el censualista viene
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obligado a recibir. Pero pasados estos diez días de gracia, no podran cumplir con su
obligación ni el censualista está obligado a recibir el pago: Partida 5% tít.vni t ley 24,
n.17.: h5i la cosa que es dada a censo, después de estos plazos sobredichos, quisiessen
pagar la renta por si sin pleyto ninguno, fasta diez días, deuela rescebir el señor de la
cosa; e estoce non gela deue tomar, E si a ninguno destos palios pagasse la renta,
estonce puédele tomar ¡a cosa el señor; maguer non le pidiesse el censo, el por si, nin
otri por el".
Otro supuesto previsto es el del establecimiento de lo que hoy se conoce por
cláusula penal para el caso de incumplimiento. Así la Partida 5%. tft.XI.r ley 15:
dispone que "Quando alguna orne promete a otro, de dar o de fazer tal cosa, non
señalando en que sazón, nin en qual dia; obligándose, que si esto non diesse, o non
fiziesse, que fecharía por pena tantos marauedies, o tal cosa; entonce se deue entender,
que se puede demandar la pena, quando aquel que fizo la promission pudiera dar, o
fazer lo que prometió, e non quiso seyendole demandado en juyzio*.
La siguiente ley que se transcribe pzevé de modo general la constitución en mora
del deudor por incumplimiento, distinguiendo el caso de que se haya fijado o no un
plazo final para el cumplimiento. Partida 5*., títJÜ, ley 18.: "Cosa señalada,
prometiendo un orne a otro de dar, o de fazer a dia cierto, si la cosa se muriesse en
ante del dio, de su muerte natural, sin culpa del que faze la promission, non es tenudo
de la pechar, nin de dar ninguna cosa por razón della, mas si muriesse después del dia
que deuiera ser dada, entonces seria tenudo de pechar la estimación de la cosa. Si si
quando la cosa señalada prometiesse alguno a dar: non dixesse ciertamente, en qual
día gela daña, si después desso gela pidiesse, el otro, a quien fue prometida,
pidiéndomela, e non gela quisiesse dar, pudiéndolo fazer, damos que si muriere la cosa
después de su muerte natural, que es temido de la pechar, Pero si se muriesse en ante
que el otro gela demandasse, entonce non seria tenudo el que la prometió, de darle
ninguna cosa por ella". Si la cosa cierta que se debía dar perece antes del vencimiento
del plazo convenido para ello, sin culpa del deudor, esté queda exonerado de toda
responsabilidad y su obligación se extingue (non es tenudo de la pechar nin de dar
ninguna cosa por razón della). Pero si el suceso fortuito acaece depués de vencido el
término prefijado, el deudor incumplidor deberá pagar la aestimatio. Para el caso de las
obligaciones puras, no sometidas a plazo final, se establece la necesidad de intimación
por parte del acreedor para que el deudor, una vez requerido, sea responsable de todos
los fortuitos.
También de modo general se ordena que si se hubiese estipulado por las partes
una cláusula penal para el caso de incumplimiento de la obligación en el plazo previsto
en la misma convención, llegado el término el deudor, a su elección, está obligado o a
cumplir o a pagar la pena estipulada, y no puede exusarse de hacerlo por el hecho de
que el acreedor no se lo haya requerido. Para el supuesto de que no se haya establecido
plazo para el cumplimiento, el acreedor una vez contraída la obligación está obligado
a requerirle el cumplimiento a su deudor si pretende que pague la pena convenida. En
último lugar, prevé esta misma ley el caso de que no se haya convenido ni pena ni plazo
para el cumplimiento de la obligación. Si el deudor deja pasar el tiempo pudiendo
realizar la prestación, el acreedor puede reclamar el cumplimiento de la obligación con
los daños y perjuicios derivados del retraso, pero si el deudor quiere cumplir su
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obligación y exonerarse de La obligación de indemnizar podrá hacerlo y el acreedor
estará obligado a aceptarlo siempre que sea antes de la contestación a la demanda. Esta
Ley, como se observará a continuación, regula la indemnización de los daños y
perjuicios causados por el hecho del retraso en el cumplimiento de la obligación, y
exige, la previa interpelación por parte del acreedor para poder solicitar o demandar Los
daños que la tardanza le haya irrogado como medio de determinación del
incumplimiento. Se comprueba un hecho trascendental para esta investigación. El
régimen dispuesto para la indemnización de los daños derivados por el retraso, como
tipo de incumplimiento que es, difiere del de la imputación de riesgos derivada de esta
misma situación. Una cosa, es el resarcimiento por la contravención contractual, y otra
la traslación de todos los riesgos al deudor incumplidos Para lograr ambos es necesaria
la interpelación como vía de fijación del incumplimiento retrasado, como contractual.
Partida 5-., títJCI, ley 35: "So cierta pena, eadia señalado, prometiendo, vn orne a otro
de dar, o de fazer alguna cosa. Si aquel dia non ouiere dado o fecho lo que prometió,
tenudo es de pechar la pena, o de dar, o de fazer la que prometió qual mas quisiere,
aquel que rescibio la promission, E non se puede escusar que la non faga, maguer el
otro nunca gelo ouiesse demandado. Otrosí dezimos que si aquel que fizo la promission
non señalo dia cierto, en que la deuiesse cumplir: e después desto, el otro le
demandasse, el tiempo conuenible, e en lograr guisado que le cumpliesse aquéllo, que
le auia prometido. E non lo quisiesse cumplir, pudiéndolo fazer, o seyendo tanto tiempo
pasado, en que lo pudiera fazer, si quisiesse que de alli en adelante, seria tenudo de la
pedtar ¡apena. Otrosí dezimos, quefaziendo algún orne promission, de dar, o defazer
a otro alguna cosa, non señalando dia cierto a que lo deuiesse cumplir, nin obligándose
apena ninguna; que si tanto tiempo dexasse passar, el que fizo tal prometimiento como
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este, en que lo pudiera cumplir, si quissiese, e finco por su negligencia, que lo non
quiso fazer; que de alli adelante, quel puede demandar lo que le fue prometido, con
todos los daños, e ¡os menoscabos, que rescibio por razón que non cumplió aquello que
prometió, pero si el que fizo ¡apromission, quisiere luego comenQar a cumplir lo que
auia prometido, en ante que respondiesse al otro en juyúo, deuele ser cabido. E si lo
cumpliere, entonce non seria temido de pechar ¡os daños, nin los menoscabos que de
suso diximos".
Se contempla, además, el supuesto de que llegado el plazo fijado por las partes
para el cumplimiento de la obligación, el deudor además de no poder disculpar su falta
de cumplimiento ante la no existencia de requerimiento al cumplimiento por parte de su
acreedor, podrá consignar el pago, previo requerimiento a su acreedor ante testigos. Y
una vez consignada la prestación se exonera de toda responsabilidad por caso fortuito.
No es, en este caso, el hecho de la llegada del vencimiento del plazo lo que acciona
automáticamente la constitución en mora del deudor, sino el hecho de no realizar la
consignación: Partida 5a., tJt.XTVr ley 8: "Plazos, e dios ciertos ponen los ornes entre
si, a que prometen de dar, o de fazer algunas cosas, vnos a otros. E porende dezimos,
que cada vno es tenudo de dar, o de fazer, ¡o quel prometió, al plazo quel fue puesto
para ello. E non se puede escusar que ¡o non faga, maguer el otro non se lo demande.
Otrosí dezimos, que si el debtor quisisse pagar el debto al que lo deuiesse recebir, e el
otro non gelo quisiesse tomar, deue fazer afrenta ante ornes buenos, en logar, en tiempo
guisado, mostrando los marauedis, de como quiere fazer ¡apaga. E deue poner aquellos
marauedis señalados en fieldad de algund orne bueno, o en la Sacrastenia de alguna
Eglesia: e dende adelante es quito del debto, e non ha el otro demanda ninguna contra
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el E aun dezimos, que si los marauedis se perdiessen sin culpa del debtor, depues que
fuessen puestos en fieldad, assi como sobredicho es, quel daño pertenece al señor del
debió tan solamente: porque fue culpa, que non lo quiso recebir, quando geío quiso
pagar".
Estas son las leyes que regulan con carácter general la constitución en mora del
deudor, y como se puede apreciar contienen un régimen muy similar al establecido por
los compiladores de Justiniano y al recibido y adoptado por el Derecho intermedio del
resto de los países de nuestro entorno.
En líneas generales se puede decir que sí el objeto de la prestación deviene
imposible fortuitamente antes del vencimiento del plazo el deudor se exonera de toda
responsabilidad y, por consiguiente, su obligación se extingue, si prueba su no
culpabilidad-imputabilidad o lo que es lo mismo el caso fortuito. Se dice que deberá
probar su diligencia o más bien que se trató de un suceso fortuito, porque la ley exige
para la extinción de la obligación del deudor que el suceso haya acecido sin su culpa,
lo que, en principio, hace pensar que deberá probar el caso fortuito. Si se hubiese
retrasado en el cumplimiento, es decir, si hubiese llegado el día en que debió realizar
la prestación, y sobreviene un suceso fortuito que le impide llevarla a cabo, el deudor
será responsable del mismo y, por lo tanto, no se extinguirá su obligación. Parece que
en este caso no se exige la culpa, como en el anterior, ni requerimiento alguno por parte
del acreedor, puesto que se aplica la regla "dies interpeUat pro nomine". Si no se
hubiese establecido término final para el cumplimiento del deudor, éste sólo incurrirá
en mora si el acreedor le intima previamente al cumplimiento.
Hay que hacer una advertencia en esta síntesis que se acaba de realizar. Cuando
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las leyes de Las Partidas aplican la máxima dies interpellat pro homine, y prevén un
supuesto de constitución en mora automática es siempre en relación a la obligación de
dar cosa cierta y determinada que se pierde. No en las obligaciones genéricas poique se
aplica la regla "genus nunquam peni", y en consecuencia, parece que se niega la
posibilidad de el acaecimiento de un caso fortuito en esta clase de obligaciones. Además,
si se observa detenidamente, el régimen seguido sobre la indemnización en caso de
incumplimiento retrasado, lo que en ellas se denomina "pena", es distinto al establecido
para el riesgo. Es decir, la interpelación sólo se exige para hacer pechar al deudor con
los riesgos de los casos fortuitos. Esta no es necesaria en los supuestos en que se
hubiera estipulado un plazo final, pero sólo tratándose de obligaciones de dar o hacer
una cosa determinada. La interpelación parece que sólo es necesaria cuando no existe
otro medio para fijar el momento del incumplimiento.
Como ejemplo de la aplicación jurisprudencial que se hizo de las leyes de Las
Partidas se puede citar la sentencia de 3 de enero de 1887 en la que el Tribunal
Supremo desestima el recurso de casación al entender que "la sentencia no infringe la
ley del contrato ni la doctrina legal1 invocada en los motivos del recurso; porque en la
cláusula 4" de la escritura de 4 de agosto de 1876 se pactó como regla general el interés
de 4 por 100 al año, debía satisfacerse el día en que venciere cada uno de los plazos,
y porque si en la cláusula 11 se convino en que se devengaría el interés del 10 po 100,
fue únicamente respecto de los plazos demorados, carácter que no tienen aquellos cuyo
1
 Que eran las sentencias de 19 de abril de 1859,17 de marzo dee 1863,14 de octubre de 1964 y 1 de
diciembre de 1966, según Us cuales, lo estipulado por las partes en nn contrato debe respetarte y cumplirse
como ley en la materia, siendo nula la sentencia que prescinde de ello o lo altera.
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vencimiento natural no ha llegado, y que sólo se consideran vencidos con arreglo á la
cláusula 6§, por el hecho de haber dejado de satisfacerse cualquiera de las anteriores;
siendo tanto más procedente, que, en caso de duda, debe interpretarse de la manera más
favorable para el obligado". La sentencia de 15 de marzo de 1887 estima el recurso
parcialmente absolviendo a los herederos de la reclamación como gananciales de los
frutos pendientes de la finca litigiosa y condena a los legatarios recurrentes a los
intereses legales de las cantidades que han de devolver como exceso percibido en sus
respectivos legados. Aprecia el Tribunal esta alegación y considera que "en cuanto á los
intereses de las cantidades, á cuyo abono condena la sentencia, que según la ley de 14
de marzo de 1856 y la constante Jurisprudencia de este tribunal, no se deben sino por
el legítimamente constituido en mora, lo cual necesariamente supone que la deuda sea
liquida, y esta circunstancia no ha existido respecto de los 84.040 reales que se mandan
adicionar al inventario en concepto de mayor suma que los recurrentes reclamaron como
correspondiente al capital del molino, que ha debido liquidarse en el pleito y que tendrán
que compensarse con las condenaciones que se hacen en sentido contrarío, por cuya
razón no infringe la sentencia dicha ley y jurisprudencia al no condenar a la dueña de
fundo al pago de intereses de la expresada cantidad... Por fas mismas razones, se
demuestra la infracción de las expresadas ley y jurisprudencia en que incurre la Sala al
condenar á los legatarios en los intereses legales de las cantidades que hayan de
devolver como exceso de sus respectivos legados sobre la cantidad de que el testador
pudo disponer según las bajas que en La sentencia se acuerdan en el haber hereditario,
puesto que mientras no se hagan tales bajas y liquidación correspondiente, no serán
conocidas y ciertas las referidas cantidades". Sobre el requisito de la liquidez vuelve a
pronunciarse el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de marzo de 1887 y dice "No
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infringe la que condena al pago de cantidad resultante de una liquidación, si las leyes
del caso, el tallo que en cumplimiento de aquélla absuelve de la demanda de intereses
de mora, cuando no fueron éstos objeto de discusión ni de decisión, ni la cantidad era
líquida, ni hubo declaración de mora"* La sentencia de 1 de marzo de 1887 referente a
obligaciones a plazo estima que "Si bien en el mutuo, que por su naturaleza es gratuito,
el plazo para ta devolución de la cosa mutuada puede entenderse puesto en favor del
deudor, porque por punto general ningún perjuicio se sigue al mutuante de la devolución
de aquella, no sucede lo mismo en el préstamo con interés, y en el cual el prestamista
coloca su capital con la esperanza legítima de obtener una ganancia determinada, de la
cual se vería privado á voluntad del deudor, desde el instante en que éste pudiera
lícitamente devolverle lo prestado antes del término convenido, viniendo por este hecho
á hacerse desigual la condición de los contratante... La sentencia recurrida al estimar la
demanda interpuesta y condenar al demandado á recibir la cantidad prestada, infringe
la ley del contrato".
2 . - La constitución en moni del deudor en la Codificación.
La doctrina del Derecho romano sobre la mora del deudor recibida, con sus
interpretaciones particulares, por el Derecho común se consolida definitivamente en la
época de la codificación. Serán los padres de los primeros códigos europeos quienes
plasmen en normas generales y no casuísticas todas las reglas recibidas de los antiguos
juristas. La diferencia entre los ordenamientos de raíz germánica y romana, tantas veces
120
aludido, no se dejará apreciar, sino mínimamente, en la legislación de este instituto.
Quizá se puede ya adelantar que en lo único que difieren estos dos tipos de códigos es
en la aplicación de la polémica máxima "dies interpellatpro homine*.
Es obligado empezar este subcapítulo por POTHIER y su Tratado de las
obligaciones" e igualmente conveniente es recordar que según parece, a decir de
DUPIN1 uno de sus biógrafos, estudió las instituciones justiniancas con el comentario
de VINNIO, quien, como ya se ha dicho más arriba, defendió lo que boy se puede
denominar un sistema objetivo de responsabilidad contractual. Tradicionalmcnte se ha
querido interpretar las Pandectas y el Tratado de fas obligaciones como la obra máxima
representante del sistema subjetivo de responsabilidad del deudor, cuando, y ya se han
alzado voces en contra de esta interpretación, POTHIER trazó un sistema objetivo.
Siguiendo la distinción entre obligaciones de dar y de hacer que él mismo
realiza, se puede llevar a cabo el análisis de lo previsto por este tratadista.
Para las obligaciones de dar establece que el deudor de cosa cierta está obligado
a darla en el lugar y tiempo previstos y a conservarla hasta que realice tal entrega
(n.141). Además, si la cosa perece o se deteriora fortuitamente antes del vencimiento de
la obligación, y sin culpa del deudor, la obligación se extingue. Será, como ocurría en
el Derecho anterior, el propio deudor quien deberá probar que se trata de un suceso
objetivamente fortuito y que, en consecuencia, es ajeno a su persona. Pone el siguiente
1
 Oewres depothier, Bruselas, 1951,1, p.5
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ejemplo: "Si os he prestado mi caballo para ir a cierto lugar, y habéis sido atavado por
ladrones quienes os han robado o matado mi caballo, aunque esta violencia que vos
habéis sufrido sea un caso fortuito del cual un deudor generalmente no es reponsable,
sin embargo, si en lugar de seguir el camino ordinario y más seguro, hubieseis tomado
por un camino de traviesa, conocido como infestado por bandidos, y en él fueseis
atacado, seríais responsable de ese caso fortuito, por cuanto es vuestra imprudencia
quien ha dado lugar al robo".(n.142).
Para este autor sólo el caso fortuito y la fuerza mayor exoneran al deudor de su
responsabilidad y extinguen, por consiguiente, su obligación. Y aun en el caso de
imposibilidad sobrevenida por caso fortuito se le impone al deudor la carga de avisar
a su acreedor del advenimiento de tal suceso para evitar la obligación de indemnizarle.
Esto lo deja claro en el número 149, relativo a las obligaciones de hacer. Reza así:
"Cuando aquel que se había obligado a hacer alguna cosa, se ha visto privado de poder
hacerla por algún caso fortuito o por fuerza mayor; y que igualmente cuando aquel que
se había visto obligado a no hacer tal cosa, se ha vista obligado a hacerla por causa
de fuerza mayor no hay lugar a daños y perjuicios. Observad que en este caso debo
advertiros de la fuerza mayor que me ha impedido hacer aquello que yo me había
comprometido a hacer respecto a vos, a fin de que vois podáis tomar vuestras medidas
para proveer por vos mismo o por otro. Sin eso yo no evitaría los daños y perjuicios,
a menos de que esta fuerza mayor no me hubiere también privado de poder
advertíroslo".
Todavía más interesante es la regulación que hace de la mora del deudor.
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Explica: "Es todavía efecto de la obligación de dar, por parte del deudor, el que cuando
ha sido requerido para que satisfaciera su obligación, sea requerido por los daños y
perjuicios que debe al acreedor, con motivo de dicho requerimiento, y que venga
obligado a indemnizarle, caso de que no satisfaga la obligación en el momento de que
ha sido requerido.
Es en consecuencia de ese principio, que si la cosa debida ha sido deteriorada,
o bien se ha perdido totalmente, después del requerimiento del deudor, aunque sea por
caso fortuito o fuerza mayor, que de ella sea responsable el deudor caso de que la cosa
no haya perecido en casa del mismo acreedor.
También es en virtud de ese principio, que el deudor está obligado a dar razón
al acreedor, no solamente de los frutos percibidos, sino de todos aquellos que se
habrían podido percibir por el acreedor después del requerimiento hecho al deudor".
Como se puede apreciar, la mora es un efecto más de la obligación de dar. £1 único
presupuesto requerido es la interpelación del acreedor, pero en ningún caso la
culpabilidad del deudor o elemento subjetivo alguno. Basta el hecho del incumplimiento
por paite del deudor para que venga obligado, siempre y cuando el acreedor cumpla con
su obligación de intimarle, para que el deudor incurra en mora. También para solicitar
la indemnización de los daños y perjuicios POTHIER exige el requerimiento judicial,
pero no sólo para los derivados del retraso» sino para cualquier tipo de incumplimiento.
En los número 160 y 161 del tratado de las obligaciones advierte POTHIER que Es
necesario no someter al deudor a indemnizar al acreedor de todas las pérdidas
indistintamenteque le haya ocasionadao el incumplimiento de la obligación, y menos
todavía a todas las ganadas que el acreedor hubiese podido hacer si el deudor hubiese
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satisfecho su obligación. En este caso, -dice-, es necesario distinguir diferentes casos
y diferentes especies de daños y perjuicios; y aun es necesario, según los diferentes
casos que pueden presentarse, poner una cierta moderación en ¡a fijación y estima de
aquellos que son debidos, Y para el caso de retraso en el cumplimiento de las
obligaciones da una regla especial: "Un deudor es responsable no sólo de los daños y
perjuicios del acreedor, que resulten de ¡a inejecución absoluta de su obligación,
cuando no la ha cumplido; sino que igualmente es responsable de aquellos que resulten
del retardo que solamente ha puesto en cumplirla, desde el momento que ha sido
requerido para que lo hiciera.
Esos daños y perjuicios consisten en la pérdida que el acreedor ha sufrido, y en
la ganancia de que se ha visto privado por dicho retardo; con tal de que esta pérdida
y esta privación de ganancias hayan sido sus consecuencias necesarias.
Se las estima en todo su rigor, y se ¡as extiende a toda especie de daños y
perjuicios, cuando es por dolo o contumacia afectada, que el deudor ha llevado el
retrado puesto al cumplimiento de su obligación.
Mas cuando no se puede reprocharle más que negligencia, esos daños y
perjuicios deben estimarse con mucha más moderación, y no deben extenderse más que
a aquellos que han podido ser previstos cuando el contrato, y a los cuales el deudor se
ha sometido de una manera expresa o tácita (núm. 169)". Parece, por tanto, que la regla
general tanto para trasladar los riesgos al deudor retrasado en el cumplimiento como
para tener derecho a la indemnización de los daños y perjuicios es el previo
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requerimiento judicial del acreedor. Peto esta regla sufre excepciones. "Otra diferencia
entre el fuero externo y el de la conciencia consisiste -explica POTHIER-, en que, ante
esta, no siempre es necesario que haya una interpelación judicial para que el deudor
sea puesto en situación de demora, y que los intereses corran contra él, pues si mi
acreedor me advierte que tiene necesidad de dinero, y que ese acreedor, a mi súplica,
por consideración a mí, y para no causar perjuicio a mi crédito, no haya recurrido a
la interpelación judicial, contando con mi buena fe y sobre la promesa que le he hecho
de indemnizarle, como si hubiese recurrido a aquel medio; en este caso, yo estoy, en
el fuero de la conciencia, suficientemente requerido por esa advertencia, y vengo
obligado a los intereses que corren desde aquel momento". Llegado a este punto, el
autor hace la siguiente crítica a la necesidad de la interpelación judicial, si bien se está
refiriendo a las obligaciones pecuniarias: "No ha estado, pues, en lo justo, el autor de
las Conferencias de París sobre la ususra, proscribiendo esos intereses como usurarios.
No hay más intereses usurarios que aquellos que son exigidos como la recompensa del
préstamo, que debe ser gratuito; pero los de que hablamos tiene una justa causa, a
saber la indemnización del perjuicio que yo causo a mi acreedor por el retardo que
llevo a la ejecución de mi obligación. Dicho autor se funda sobre el siguiente
razonamiento: "Nosotros no tenemos, dice, que de la ley los bienes y derechos que
poseemos: ahora bien, nuestras leyes no conceden a los acreedores el derecho de
percibir los intereses de las sumas que tes son debidas, que cuando les son adjudicados
por sentencia mediante una demanda judicial: pues, -concluye el autor-, sin una
interpelación judicial, un acreedor no tiene derecho de percibir los intereses de las
sumas que le son debidas y en conciencia no puede recibirlas."
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La respuesta, dice POTHIER, es ¡a siguiente: que si el acreedor no puede, en
el fuero externo exigir intereses sin una interpelación judicial; no es porque sin esto no
pueda justificar la demora que pone su deudor en pagarte; pues ¡a demanda judicial
es sólo la prueba de esta demora que se recibe en los tribunales. Mas si en verdad su
deudor ha sido puesto en demora de que pague, tiene derecho a recibir de él intereses,
por indemnización del perjuicio que le ha causado la demora de su deudor; y tiene ese
derecho de la más respetable de todas las leyes, a saber, de la ley natural, que obliga
a todos hs deudores a llenar sus obligaciones, y a indemnizar a su acreedor del
perjuicio que ha sufrido por el retardo que ha puesto en hacerlo. Cuando un acreedor,
por miramientos para con su deudor, no ha recurrido a la vía de ¡a demanda judicial,
que podría arruinar el crédito de su deudor, esto es un buen oficio que hace a su
deudor; ese acreedor no debe sufrir por haber hecho ese buen oficio a su deudor. Es
un absurdo querer que el acreedor que trata con miramientos a su deudor, sea, por
haberle así tratado, de peor condición que si hubiese ejercido las vías de rigor" (Núm.
172).
El problema con el que se encuentran los juristas franceses de esta época es que
exigen un requerimiento judicial para que la mora exista y, en consecuencia, los
intereses o los daños y perjuicios sólo se estiman a partir de dicho requerimiento, o lo
que es lo mismo, desde el día de la interposición de la demanda. El requerimiento,
además, como se ha visto, es necesario porque es la prueba del retraso del deudor en el
cumplimiento de su obligación, lo que tendría que hacer suponer que en aquellos casos
en que se pudiera probar por otros medios la existencia de una obligación vencida e
incumplida, el requisito de tal intimación podría exonerarse. La cuestión estriba,
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entonces, en saber la función que cumple el requerimiento. FOTHIER responde a este
interrogante diciendo que "según nuestras costumbres, un deudor no se reputa como
obligado a dar la cosa debida por é% más que mediante una demanda judicial hecha
en forma, y solamente a contar del día de esa demanda (núm.144)" y además,"De
ordinario el deudor no debe más que ¡os frutos que han sido o podido ser percibidos
después de la demanda judicial que ¡e ha puesto en caso de abonarlos; y los intereses
igualmente no corren sino a contar de dicho tiempo. Algunas veces empero los frutos
y tos intereses son debidos antes delplazo...Eso depende de la diferente naturaleza de
los contratos y de otras causas de donde nacen las obligaciones (núm.145)". Y ésto es
asi, según explica el autor, poique "la cosa que el deudor se ha obligado a dar continua
perteneciéndole, y el acreedor no puede convertirse en su propietario más que por la
tradición real o simulada que le hará el deudor al cumplir su obligación. Hasta el
momento de esta tradición el acreedor no tiene más que el derecho de pedir la cosa
(núnu 151)... Las vías que tiene el acreedor para obligar al deudor a darle lo que le
es debido hay dos: ¡avia de intimar su ejecución, y la de simple demanda". Parece pues
que el fundamento último del requerimiento es que el deudor 00 está obligado a cumplir
sino a partir de la demanda judicial, mientras no hay incumplimiento y por consiguiente
no hay daños. Sólo existe una excepción que es la de los ladrones que se reputan
obligados a entregar la cosa robada desde el momento mismo en que tuvo lugar el hurto,
sin necesidad de demanda judicial.
Para la obligaciones de hacer el sistema trazado es muy parecido: "El efecto de
¡a obligación que una persona ha contratado de hacer alguna cosa, es que ella debe
hacer lo que ella se ha obligado a hacer; y que, si no lo hace, después de haber sido
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requerida para que lo haga,debe ser condenada al pago de los daños y perjuicios a
aquel con quien ha sido contratada, lo que debe ser estimado en una suma de dinero
por peritos convenidos entre las partes.
De ordinario al deudor no puede ponérsele en el caso de cumplir su obligación
más que por una demanda judicial que el acreedor formula contra el dicho y para que
kaga lo que ha prometido, sino que sea condenado al pago de los daños y perjuicios;
El juez en vista de esta demanda, prescribe un cierto tiempo dentro del cual
venga obligado a hacer lo que ha prometido; y en caso de que no lo haga dentro de
dicho término se le condena en costos, al pago de daños y perjuicios.
Si el deudor satisface dentro del plazo convenido su obligación, evita los daños
y perjuicios, y debe sólo abonar los gastos, a menos de que el juez no estime que se
deben algunos daños por causa del retardo (núm 146)". A los acreedores de
obligaciones de hacer se les impone también el requerimiento judicial, pero éste en vez
de ser automático, como se da a entender que sucede en las obligaciones de dar,
comienza un período de gracia que ñja arbitrariamente el juez en el que el deudor está
legitimado para realizar su prestación y exonerarse de abonarle al acreedor los daños y
perjuicios que le haya irrogado con su retraso.
Sólo existe una excepción a esta regla en las obligaciones de hacer y es la
contemplada en el número 157: "Algunas veces el deudor está obligado a daños y
perjuicios al acreedor, por falta de haber hecho lo que se había obligado a hacer, bien
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que no haya sido requerido por la justicia. Eso tiene lugar cuando la cosa que el
deudor se ha obligado a hacer, no puede hacerse útilmente más que dentro de cierto
período de tiempo que se ha dejado pasar. Por ejemplo, si yo he encargado a un
procurador de hacer en mi nombre oposición al decreto de una heredad que se me
había hipotecado, y que ese procurador haya dejado interponer el decreto sin hacer la
oposición, está obligado a darme daños y perjuicios, bien que no haya formado
demanda contra del mismo para que me los dé, pues que el tiempo dentro del cual sabía
que esta oposición había de ser hecha, tenia lugar de demanda". En este paso parece
que lo que está previendo es el incumplimiento de una obligación con término esencial
que da lugar a la indemnización de daños ipso ture.
Para las obligaciones pecuniarias POTHIER dice que establece una regla
especial: "Corno los diferentes daños y perjuicios que pueden resultar del retardo del
cumplimiento de esta especie de obligaciones, varían al infinito, y que es tan difícil
preverlos como justificarlos, ha sido necesario reglarlos como por una especie de un
tanto abado, a un tanto fijo. Qpe es lo que se hace cuando se fijan los intereses de la
suma debida de la tasa de Ordenanza. Esos intereses principian a correr contra el
deudor, desde el día en que ha sido requerido hasta el día en que paga, por cuanto son
el precio común del provecho legítimo que el acreedor habría podido retirar de la suma
que le ha sido debida, si le hubieses sido pagada.
En consecuencia de esta especie de precio alzado por grande que sea el daño
que el acreedor haya sufrido del retardo que el deudor haya llevado al pago de la suma
debida, ya sea que el retardo proceda de una simple negligencia, ya que proceda de
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dolo o contumacia afectada, el acreedor no puede pedir otra indemnización que los
intereses.
Mas en cambio no está sujeto, para exigirlos, más que a dar una justificación
del daño que el retardo del pago de la suma le ha causado". Parece que la especialidad
de esta regla no solamente radica solamente en cuantificar automáticamente los daños
derivados del retraso en el cumplimiento de una obligación pecuniaria (que prevé
actualmente nuestro Código civil), que se deberán desde el día del retraso, sino en
exonerar al acreedor de la carga del requerimiento judicial, puesto que le basta con
probar de manera fehaciente la relación de causalidad existente entre los daños que
solicita que se le indemnicen y el retardo en el cumplimiento de su obligación por parte
del deudor.
Por último, creo que es de resaltar la norma que dicta POTHIER sobre el fuero
interno de las partes contratantes. En una primera lectura parece que se trata de normas
morales o consejos éticos que ofrece el autor a los sujetos de una relación contractual
para el caso de litigio y discrepancias entre ellos. Sin embargo, también dan pie a pensar
que lo que en el fondo quieren ser, es una crítica al sistema establecido.
"Tales son las reglas para lo que hace al fuero externo: mas, en el fuero de la
conciencia, si el acreedor no ha sufrido daño alguno por el retardo del pago de la suma
que le era debida, es decir, si ese retardo no le ha causado pérdida alguna, y no le ha
privado de ningún beneficio, no debe exigir intereses; pues esos intereses se conceden
como una indemnización, y no puede ser debida a aquel que no ha sufrido perjuicio
alguno.
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Viceversa, si el daño que el retardo ha causado al acreedor es más grande que
esos intereses; según las reglas del fuero de la conciencia, cuando el deudor, por dolo,
y por una contumacia afectada, ha sido requerido para pagar lo que él podría pagar
fácilmente, debe indemnizar al acreedor enteramente de todos los perjuicios que él sabe
que le ha causado por su injusta retención; pues no basta que pague los intereses desde
el día de su resistencia (núm. 172)".
Si se ha ocupado tanto espacio en las reglas dictadas por POTHDER para la moxa
y el retraso en el cumplimiento es porque la mayor parte de estas fueron acogidas por
los juristas de su época y recogidas posteriormente en los primeros códigos.
En España, GARCÍA GOYENA al comentar el Proyecto de Código Ovil de
1851, afirma que sigue ampliamente las ideas recibidas del Derecho Común,
distanciándose en alguna medida de tas ideas de POTHIER. Sin duda tiene razón. £1
articulo 1.005, primero que regula el efecto de las obligaciones contractuales, tras
establecer la obligación del deudor de conservar la cosa hasta que realice efectivamente
su entrega (aplicable según comenta tanto a las obligaciones de dar cosa cierta y
determinada como a las genéricas1), sanciona el incumplimiento de esta obligación de
1
 "La división de la diligencia según la utilidad que tenia el contrato para cada una de las partes., había
tenido ya sus impugnadores: Barbeyrac había sentado por única regla, que debemos cuidar Ja cosa agota
como cuidantes tas nuestras propias. En el discurso 59 Francés se dice: la división de ¡asfaltas es más
ingeniosa que útil en ¡a práctica, pues á pesar de eüa será necesario, á cada falta que ocurra, poner en claro,
si la obligación del deudor es más ó menos estricta, cuál es el interés de ha partes, cuál ha sido m intención
al obligarse, cuáles son las circunstancias. Cuando la conciencia del juez se haüa convenientemente ilustrada
sobre estos puntas, no aon necesarias reglas generales para fallar conforme á equidad, la teoría de división
de las putas en diferentes clases, sin poder determinarlas, sob pueda servir para derramar una ha falsa y
dar pábulo á innumerables contestaciones. La miaña equidad se resiste á ideas sutiles, pues su rasgo
característico es aquella simplicidad que cautiva el corazón á la par que el entendimiento".
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custodia con la indemnización de los daños y perjuicios que haya podido causar al
acreedor. Explica el motivo de ser de esta indemnización con Las siguientes palabras:
"Pero esto no quiere decir que ¡a obligación de hacer se resuelva en la de resarcir
daños é intereses, pueden estos reclamarse por no haberse entregado la cosa en su
debido tiempo y lugar, y cuando pereció ó se deterioró por culpa del deudor; pero sin
perjuicio de esta responsabilidad puede el deudor ser competido á la entrega de la
cosa, mientras exista." Es interesante hacer hincapié en esta desviación de la doctrina
establecida por POTHIER, puesto que GARCÍA GOYENA admite una indemización de
daños por el retraso, independientemente de cualquier concurrencia de culpa y de la
acción de cumplimiento y de ejecución forzosa.
£1 siguiente punto es el de los riesgos por lo que hoy se llama imposibilidad
sobrevenida de la prestación. Realiza una imputación general al acreedor desde el
momento en que se perfecciona el contrato (art. 1.006). Sin embargo, en la segunda
parte del precepto exceptúa de esta regla general a los deudores que hayan sido
"Por estas consideracúmes se ha decidido, que el que se obliga á Ja conservación de una cosa, debe
poner en ello todos los cuidados de un buen padre de familias, sai que la convención tenga por objeto la
utilidad de una sola de ha partes ó la de todas1'.
Yo aA^~<cathsÚAGARClAGOYESA-lo que tengo ta dicho en otra obra: "Pedir más al deudor
seria la más injusta y exorbitante exigencia: creer que se cumple con menos, equivale 6 renunciar
abiertamente a la justicia y ala delicadeza".
la* qftflfgf""pif* ypof lo mismo nostha dado entrada
4 la escepción ó reserva del Código francés copiada en el párrafo primero de este comentario {hace referencia
a la distinción de culpas según sea la utilidad de contrato de una de las partes o de ambas). La regla es general
pan todos los contratos, y sin una sola escepción: así no volverá a hablarse más en ninguno de eüos sobre
¡a obligación y cuidados del deudor en conservar la cosa". A decir verdad, esta regulación de la obligación
de custodia es aparte de lógica, coherente con lo que posteriormente se regola acerca de los riesgo* de la
pérdida y deterioro de la cosa. Salo se presume la culpabilidad del deudor en la pérdida de la cosa si esta se
hallaba en so poder. La presunción se dice lógica puesto que existe una obligación, principal y no accesoria,
de conservación de U cosa con diligencia, No rige para el caso de que la cosa esté en poder del acreedor
porque no existe tal deber de diligencia cu la conservación.
132
constituidos en mora y a aquéllos que se hayan obligado doblemente a entigar la cosa.
Al comentar la regla, además, hace una remisión a otros artículos, como el 1.160,1.040
y 1.054 en los que se le imputa al deudor la pérdida o deterioro de la cosa por culpa
suya, estableciendo además un presunción iuris tantum de culpabilidad. £1 artículo 1.160
del Proyecto, que regula de manera general la perdida de la cosa debida, en su segundo
párrafo dispone. "Habiendo culpa ó mora, estará este obligado á la indemnización..."
y en el tercero: "Lo mismo sucederá (la no extinción de la obligación y la indemnización
de los daños y perjuicios) cuando se hubiere obligado á la prestación del caso fortuito,
aunque no haya culpa ni mora por parte del deudor". Resalto este precepto porque es
importante para demostrar que el sistema de responsabilidad trazado originariamente era
absolutamente objetivo. Además, ia mora en ningún caso parece requerir el elemento
subjetivo de la culpabilidad, es decir, para GARCÍA GOYENA una cosa es la mora y
otra es la culpa. La concurrencia de una de estas dos situaciones da lugar tanto a la
perpetuatio obligaüonis como a la indemnización de los daños y perjuicios causados al
acreedor. Por otro lado, aclara GARÚA GOYENA que los tres primeros párrafos de
este precepto son consecuencias y repetición de lo dispuesto sobre el riesgo de la cosa
y efectos de la culpa ó mora en los artículos 9811,1.006,1.0013 y sobre el caso fortuito
xArt 981: "La entrega de Ja cosa no es necesaria para la trasladan de la propiedad; Jo cual se entiende
sin perjuicio de tercero para el caso previsto en los artículos 1859 y siguientes, dcltüublO, libro 3 de este
Código.
La propiedad pasa al acreedor, y Ja cosa está a su riesgo desde que el deudor queda obligado a su
entrega, salvo lo dispuesto en ti párrafo 2 del artículo 1.006.
El que tiene a su cargo el riesgo de h cosa, debe sufrir su pérdida ó deterioro, pero se aprovechará
también de su aumento ó mejore'. Aquí, GARCÍA GOYENA se separa de la opinión de POTMER, puesto
que, como se explicó mis arriba, para éste el deudor sigue siendo propietario de la cosa hasta que realiza la
entrega, y, por tanto, al acreedor sólo le asiste un ius ad rem. Justifica GOYENA esta desviación, aun
reconociendo que es enteramente contraría a la máxima romana y Patria "Tradiaonc, non nuda conventíone
dominum acquiri', en el hedió de que la obligación de entregar la cosa queda perfecta por el solo
consentimiento de las partes. No es, pues, dios el autor, necesaria la entrega real para que el acreedor deba ser
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en el 1.014. El siguiente artículo (1.161) presume la culpa del deudor en la pérdida de
la cosa si ésta se encontraba en su poder y, en consecuencia, será éste quien deba probar
el caso fortuito, no le basta probar la diligencia empleada en la conservación de la cosa,
sino el acaecimiento de un suceso objetivamente fortuito. Esta aclaración la nace el
propio GARCÍA GOYENA, lo (pie viene a confirmar la idea de que el sistema de
responsabilidad trazado en el Proyecto de 1851 es objetivo.
Pasando ya a la regulación que se hace de la constitución en mora hay que
afirmar que sólo establece el presupuesto indispensable para que se entienda que un
deudor ha incurrido en mora. El presupuesto» siguiendo la doctrina recibida de los
compiladores justinianeos y de los glosadores del Derecho común, es el del
requerimiento. No existen más requisitos. El deudor, se dice en el artículo 1007, debe
estar obligado á entregar una cosa1 y requerido para que se entienda incurso en mora.
considerado como propietario desde el instante en que el deador queda obligado a entregarla. Desde entonces,
asiste al acreedor, no ya un simple derecho a la cosa (tus ad rem\ sino un derecho de dominio (üu in re), Por
lo tanto, si la cosa perece por füeiza mayor o caso fortuito después que nació la obligación de entregarla,
perece para el acreedor; según la regla res perit domino, aun cuando se haya señalado plazo o término para
hacer la entrega, pues el contrato quedó perfeccionado por el mutuo consentimiento.
Este es el fundamento de la regla de imputación de riesgos dispersa por todo el Proyecto. En
principio, los riesgos son del acreedor porque desde el mismo momento en que ha quedado perfeccionado el
contrato es propietario de la cosa y como tal deberá asumir los riesgos, negativos y positivos a la que aquella
está expuesta. Posteriormente, se comprueba que el mismo artículo 1.161 del Proyecto establece una presunción
de culpabilidad del deudor y, en consecuencia, será este quien deba probar que se trata de un caso fortuito
objetivamente considerado. Al constituido en mora sólo se le otorga la posibilidad de probar que la cosa
hubiese perecido igualmente en poder del acreedor si se la hubiera entregado a tiempo. Para d deudor que se
ha obligado a entregar la misma cosa a dos o mas personas, el Proyecto no le favorece ni siquiera con esta
prueba. Será responsable de cualquier suceso fortuito que destruya o deteriore la cosa prometida.
Como se puede apreciar en el Proyecto de 1851 so se prevé, expresamente y como tal, la constitución
en mora del deudor de una obligación de hacer. Sin embargo de los comentarios que hace GARCÍA GOYENA
a este precepto se puede inferir que están incluidas. Así, entre otras cosas dice: '...cuando la cosa que el
deudor debía hacer no podía ser hecha...' o '-.cuando la cosa no podía ser hecha o entregada... *. Vid.,
op.áL, p. 540.
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Antes de seguir adelante con la exégesis de esta norma, creo conveniente hacer
una breve alusión, por lo que más tarde pueda servir de ayuda, sobre la sistemática de
estos preceptos. El primer artículo del capitulo dedicado al "efecto de las obligaciones
que provienen de los contratos", como ya se ha dicho, es el relativo a la obligación de
custodia en las obligaciones de dar. EL siguiente es el que trata de modo general los
riesgos de la pérdida de la cosa y sus dos excepciones, regulación que luego se
completará en el artículo 1.160. Y a continuación se regula la constitución en mora del
deudor. A mi juicio la sistemática seguida en el Proyecto es lógica, puesto que la
constitución en mora del deudor es una de las excepciones que anteriormente se han
hecho al principio general de atribución de riesgos por la pérdida de la cosa, y, por
tanto, debe estar a continuación de la regla general, como excepción que es. La siguiente
norma comienza a regular las obligaciones de hacer, pero lo hace en otra sección, y lo
mismo ocurre con la indemnización de los daños y perjuicios que viene separada de la
anterior formando una sección. Con este comentario únicamente se pretende llamar la
atención sobre la mezcla de problemas que tradicionalmente se viene haciendo en la
doctrina en tomo a la figura de la constitución en mora. Es conveniente separarlos y
tratar independientemente los problemas que origina la redacción y configuración de
cada uno de los institutos. Es decir, por un lado la constitución en mora como situación
de especial responsabilidad en la que se puede llegar a encontrar un deudor moroso si
su acreedor le requiere al cumplimiento, sus presupuestos, efectos y exoneraciones y,
por otro, la indemnización de los daños y perjuicios causados al acreedor por el retraso
en el cumplimiento de la obligación, sus presupuestos, efectos, exoneraciones y
especialidades.
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Dispone el articulo 1.007 del Proyecto de Código civil de 1851 que: "Para que
el obligado á entregar una cosa incurra en mora, debe mediar requerimiento por parte
del acreedor, escepto en los casos siguientes:
Ia. Cuando en el contrato se haya estipulado espresamente que el solo
vencimiento del plazo lo produzca, sin necesidad de requerimiento.
2a. Cuando de la naturaleza y circunstancias del contrato resulte que la
designación de la época en que debía entregarse la cosa, fue motivo determinante, por
parte del que había de recibirla, para celebrarlo.
En las obligaciones recíprocas, ninguno de los obligados incurre en mora, si el
otro no cumple ó no se allana á cumplir debidamente ¡a obligación que le es respectiva.
Cuando hay mora, por parte de hs dos contratantes, perjudica la posterior."
La regulación proyectada, sin duda, es importante para resolver alguno de los
problemas de interpretación que origina su definitiva codificación en 1889.
La regla general, como se ha puesto ya de manifiesto, es la necesidad de
interpelación por parte del acreedor. Nada se dice expresamente acerca de las
obligaciones a plazo y de la aplicación de la máxima dies interpellat pro nomine, pero
si se contempla el primer supuesto exonerador de la intimación, se puede apreciar que
se optó por el sistema francés de no aplicación de esta máxima salvo que las partes lo
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hayan pactado expresamente en el contrato. Por tanto, en las obligaciones a plazo habrá
de entenderse que es necesario el requerimiento del acreedor para que el deudor incuria
en mora, y en consecuencia que se sigue la regla general establecida en el primer
párrafo del precepto1. Dies interpellat pro homine sólo se aplica con la voluntad expresa
de las partes.
En cuanto a la exoneración de La intimación del supuesto contemplado en el
número 2°, GARCÍA GOYENA lo nace referir a supuestos que son de término esencial,
y que hoy en día ya ha sido negada por la unanimidad de la doctrina que pueda estar
haciendo referencia a este tipo de obligaciones, puesto que llegado el término sin
1
 Esto mismo dice GARCÍA GOYENA en su comentario, vuL, op.áL, p 539: "Debe mediar requerimiento
aun cuando en el contrato se haya señalado plazo 6 día curto para el pago de la cantidad 6 entrega de ¡a
cosa: asi se dice con más espresión en el número 1, Es realidad, esta regla tiene su motivo de ser, puesto que
d hecho de que en la obligación se naya fijado un plazo para el cumplimiento no significa que el deudor a
partir del momento del vencimiento de ésta tenga que cargar con todas las consecuencias agravadas del
incumplimiento. Cargará con los que cualquier deador carga según las reglas generales del Proyecto (arla.
1.005,1.006,1.011 y 1.160 y siguientes). El deudor para ser responsable de los casos fortuitos ha de haberlos
provocado con su comportamiento culposo (art.1.160 dd Proyecto) o bien estar constituido en mora (art 1.006
dd mismo). Por lo tanto, si acaeciese un suceso que imposibilitase d cumplimiento de la obligación de dar
o de hacer desde el momento en que d deudor está obligado a cumplir su obligación, es decir, desde d
momento dd vencimiento dd plazo en este tipo de obligaciones, y no estuviera constituido en mora, se aplicará
la regla general dictada para todo tipo de obligado: la obligación no se entenderá extinguida si d deudor no
probase que se trató efectivamente de un caso fortuito objetivamente considerado, porque la única causa de
extinción de la obligación por pérdida de la cosa debida, o lo que hoy en día se llama imposibilidad
sobrevenida de la prestación, es que sea debida a caso fortuito.
Si se quiere que d deudor responda de los casos fortuitos objetivamente considerados, y es ésta la
responsabilidad agravada de la que se habla, es necesario constituirle en mora para lo cual el Proyecto exige
d cumplimiento dd requisito de la interpelación por parte dd acreedor. No se vé motivo alguno, aparte que
d propio precepto para las obligaciones a plazo exige que haya un pacto expreso en este sentido, para exonerar
al acreedor de esta carga y automatizar el efecto agravado que supone la constitución en mora dd deudor en
las obligaciones a plan». La fijación de un plazo para d cumplimiento no necesariamente significa un plazo
esencial, sino que se trata de la expresión dd momento en que una obligación deviene exigible y d deudor
en consecuencia viene obligado a cumplir. No se trata de un plazo final, smo que puede tratarse de un plazo
inicial- Dependerá dd contrato de que se trate. Si fuera un termino final, seria incumplimiento. Si es término
inicial, es un término de exigjbilidad. Se trataría de un supuesto de retraso en d cumplimiento puesto que d
cumplimiento seria exigible por d acreedor desde d día de su vencimiento y d deudor estaría obligado a
cumplir igualmente desde este momento. Por consiguiente, d acreedor estaría legitimado para intimar a su
deudor con d fin de obtener la prestación y desde ese mismo momento se entendería incurso en mora, por
haberse fijado d momento del íacumpUmienta
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haberse cumplido la obligación no hay mora sino incumplimiento definitivo. En este
trabajo se defenderá que lo que en realidad prevé este supuesto es que en todos aquellos
contratos en los que por su propia naturaleza, que es lo que los clásicos romanos
denominaron ex re, por la misma cosa objeto del contrato, por sus circunstancias, por
su esencia» ha de entenderse que no es necesario interpelar al deudor para que se
entienda que los riesgos derivados de un suceso fortuito, originado por su tardanza en
el cumplir, son de su cuenta y riesgo. Por ejemplo: Si compro unos congelados en el
supermercado y los dejo para que me los traigan a mi domicilio, está claro que no es
necesario que interpele a mi deudor en caso de que ya haya pasado el tiempo razonable
y propicio para la descongelación de los productos para entender que sí éstos se han
deteriorado o perdido son de su cuenta y riesgo y no del mío. Y ésto es así por el
retraso en el cumplir y no por la obligación de custodia a la que viene obligado hasta
que me entregue los productos comprados. Porque si fuera así, mi deudor estaría
legitimado para probar que se trató de un caso fortuito, por ejemplo, que un cortocircuito
estropeó la cámara firigorífíca. Sin embargo, si se retrasa en la entrega (se entenderá por
retraso todo lo que pase de un plazo razonable para entender que los productos llegarán
en las condiciones implícitamente requeridas para su adquisición) no podrá alegar caso
fortuito alguno porque de la propia esencia del contrato se desprende que son de su
cargo. No soy yo quien debe saber cuándo me debe entregar los productos comprados
para que no se deterioren, sino que implícitamente es mi deudor, sin necesidad de
establecer convenio sobre el plazo y los riesgos en nuestro contrato verbal o por escrito,
quien asume esos riesgos de los fortuitos.
VON THUR explica este tipo de supuestos con mucha claridad. "No hay razón
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obligación. Así, por ejemplo, si el deudor se ha obligado a precaver un peligro que
amenaza al acreedor efectuando una reparación: en este compromiso va implícita por
sí misma la obligación de elegir el momento para el trabajo sin que medie
requerimiento alguno por parte del acreedor; si el deudor deja pasar el momento
oportuno vendrá obligado a indemnizar los daños causados por la mora, aunque el
acreedor no le haya hecho la intimación".
En cuanto a la mora en las obligaciones recíprocas parece que se hace aplicación
de la regla de la exceptio non adimpieti contractus o como expresamente explica
GARCÍA GOYENA "el que no cumple, mal puede reclamar del otro el cumplimiento
el cumplimiento, y de consiguiente, constituirle en mora, pero se cumple por los medios
prescritos en el párrafo 5, sección 2, capítulo 5, de este título", es decir, con el
ofrecimiento del pago y consignación. Creo que se debe defender que el requisito
general de la interpelación por parte del acreedor no se exige en este supuesto. Pero es
cierto que, de acuerdo con la sistemática del precepto, no está entre los numerados como
exonerados del presupuesto, el principio general es el de la interpelación, y que, en
principio, no se vé motivo alguno para exonerar a todas las obligaciones reciprocas, sean
del tipo que sean, de este requisito. ¿Basta el cumplimiento del deudor para entender
constituido en mora a la otra parte?. Del Derecho histórico y comparado se deduce que
no se trata de un supuesto exoneratorio. GARCÍA GOYENA alude al articulo 1.907 del
Código de la Luisiana que establecía que "En los contratos que contienen obligaciones
recíprocas, el que quiere constituir al otro en mara^ debe, por su parte, cumplir las
obligaciones". Además, parece que se está exigiendo un requisito añadido al de la
interpelación, el cumplimiento previo de la parte que quiera constituir en mora a la otra,
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recíprocas, el que quiere constituir al otro en mora, debe, por su parte, cumplir las
obligaciones". Además, parece que se está exigiendo un requisito añadido al de la
interpelación, el cumplimiento previo de la parte que quiera constituir en mora a la otra,
puesto que habla de reclamaciones y constitución en mora.
El último párrafo del precepto dispone que la mora del acreedor purga o hace
cesar la del deudor.
Hasta aquí los preceptos que el Proyecto dedica de modo unitario y en la misma
sección a uno de los efectos de las obligaciones contractuales, a imputación de los
riesgos derivados de la imposibilidad sobrevenida de la prestación, independientemente,
como expresamente dice, de la obligación de indemnizar los daños y perjuicios. A partir
de este punto se analizará la regulación que se realiza de esta obligación de indemnizar,
sus presupuestos, exoneraciones, especialidades y efectos.
A modo de declaración o de introducción, sin intención de realizar una definición
detallada puesto que la hace a continuación y separando cada supuesto, el artículo 1.011
del Proyecto sintetiza los casos en los que las partes contratantes están obligados a
indemnizar los "perjuicios y al abono de intereses1'. Estos son:
Ia.-Por dolo
2a. - Por negligencia
3a.-.Por contravención a hpactado, aunque sea en el modo de ejecutarlo
4K - Por morosidad
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Será este precepto el precedente inmediato del actual artículo 1.101 del Código
civil. Dice GARCÍA GOYENA que todos los códigos están de acuerdo en los dos
primeros casos, y que los restantes envuelven por lo menos culpa. Parece que si bien es
cierto que el dolo y la negligencia son criterios de inmutabilidad de responsabilidad del
deudor, la morosidad y la contravención a lo pactado, son situaciones distintas de las
anteriores. Se viene diciendo que ésta son supuestos de incumplimiento, mientras que
el dolo y la culpa son los comportamientos con los que se determinan dichos
incumplimientos. A mi juicio, esta teoría es propia de las doctrinas culpabilistas que
defienden esa extraña idea, extraña para el Derecho, como hasta aquí se ha tratado de
demostrar, de que no hay incumplimiento sin culpa, o esas más avanzadas de que no hay
responsabilidad sin culpa.
Los cuatro supuestos incluidos en el precepto son fundamentos de la obligación
de resarcir los danos por parte del que ha incurrido en ellos. Es decir, quien actúa con
dolo en el cumplimiento o incumplimiento de su obligación, debe indemnizar los daños
causados. Lo mismo ha de predicarse del que actúa negligentemente. El que de cualquier
otro modo contraviniera el tenor de la obligación es uno de los casos más polémicos con
el que se encuentra la doctrina. Es ésta esa zona gris de supuestos de la que se hablaba
en la nota introductoria, en la que se debe imputar al deudor la obligación de resarcir,
que ni es culpa ni es dolo, y no entra dentro del supuesto de caso fortuito, porque o bien
era previsible o bien evitable. Es esa zona de responsabilidad por daños objetiva que
implícitamente se le atribuye al deudor porque entra dentro de su círculo de actuación
y de actividad y de su pievisibilidad Son todas esas causas que impiden al deudor
realizar su prestación ajustada al programa preestablecido y que no se pueden calificar
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de negligentes o dolosas, pero tampoco de caso fortuito. El cuarto supuesto, el de la
morosidad» es otro caso de responsabilidad objetiva. Moroso es el que no cumple cuando
debía. La causa no es relevante para calificarlo de moroso. Solamente el deudor en estos
casos, en los cuatro, no estará obligado a La indemnización si acaeció un caso fortuito.
Naturalmente, éste se contradice con el dolo y la culpa* El deudor doloso y el culposo
sólo pueden exonerarse si prueban el caso fortuito. Al acreedor, como el propio
GARCÍA GOYENA recuerda, le basta justificar la legitimidad de su crédito que es el
fundamento de su demanda (responsabilidad objetiva estricta).
A continuación el Proyecto establece que sólo en caso de dolo se responde de
todos los daños y perjuicios que conocidamente se ocasionen por la falta de
cumplimiento (artículo 1.016), porque en todos los demás casos, es decir, negligencia,
contravención cualquiera y morosidad, se responde de los que sean consecuencia directa
e inmediata de la falta de cumplimiento. Para todos los no dolosos, por tanto, se
establece un régimen distinto, menos grave o menos amplio, que para los dolosos. Con
esta distinción de supuestos y de efectos se quiere expresar la idea de que el retraso, la
morosidad, entra dentro de Los supuestos de Ímputabiiidad ai deudor de la obligación de
indemnizar los daños causados. Es necesaria la constitución en mora, aunque
constitución en mora y morosidad o retraso no son sinónimos. Cuando el Proyecto
establece una especial regulación para el caso de inejecuciones temporales o retrasos
exige, como se ha visto, la previa constitución en mora. GARCÍA GOYENA nada dice
al respecto, pero cuando comente tanto este artículo como el referente a las obligaciones
pecuniarias se expresa con la fiase "perjuiciospor mora ó retardo" lo que lleva a pensar
que los trata como sinónimos y que requiere la constitución en mora. Además, los
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Además, en el articulo 1.017 se establece la única regla especial de indemnización de
daños. Especialidad, como ahora se verá, que radica en la dificultad de calcular y probar
los daños derivados del incumplimiento en general de las obligaciones pecuniarias. Se
trata de un incumplimiento retrasado, porque el único modo que hay de contravenir una
obligación dinerada es retrasarse en el cumplimiento, por aplicación de la máxima
"genus nunquam perit". Y el hecho de que se exija la previa constitución en mora del
deudor para tener derecho a la indemnización de daños y perjuicios, no es por el efecto
de la constitución en mora, sino porque en ella se da relevancia jurídica al retraso.
Dispone esta norma especial, que posteriormente ha pasado al Código civil
(artículo 1.108) que: "Cuando la obligación se limitase al pago de una cantidad
determinada y se hubieren pactado intereses, el deudor que se constituya en mora,
deberá abonar por vía de indemnización de perjuicios, la tercera parte del interés legal,
además del pactado.
No habiéndose pactado intereses, deberá abonar el todo del interés legal"- Es
conveniente detenerse a analizar este precepto, porque ilustrará más tarde la
investigación y la interpretación del actual articulo 1.108 del Código civil. Empieza el
comentario de la norma con las siguientes palabras: "aunque algunos (de los numerosos
códigos que ha concordado con el precepto) opinaron que podían pedirse las usuras e
intereses, y además los perjuicios por el retardo ó mora, al menos cuando aquéllas (las
usuras) eran convencionales" Se refiere, dice, a la segunda parte del precepto, pero es
díücil pensar que si no se ha pactado nada, además del interés legal total se den las
usuras convencionales, debe' estai haciendo referencia al primer párrafo. Es decir, los
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difícil pensar que si no se ha pactado nada, además del interés legal total se den las
usuras convencionales, debe estar naciendo referencia al primer párrafo. Es decir, los
daños por el retraso serán cuantifícados, cuando hay pacto previo de intereses, en
aquellos intereses pactados más la tercera parte del legal. Si ésto es así, parece claro que
el propio ordenamiento está fijando una indemnización mayor a la prevista por las partes
para el caso de retraso en el cumplimiento. ¿Por qué?, ¿cuál es el motivo que ha guiado
al legislador de 1851 a aumentar, de motu propio, la indemnización pactada por las
partes?. En mi opinión, la razón estriba en que la parte pactada por las partes son
intereses corrcspectivos, los derivados del uso y goce de la suma ilícitamente, cuando
ya debía haber entregado la suma debida, y la tercera parte del interés legal, fijado por
el legislador, son intereses moratorios y, por este motivo, requiere la previa constitución
en mora del deudor. Si las partes han pactado intereses para el caso de incumplimiento
de una obligación pecuniaria, y el acreedor no le intima posteriormente, éste podrá
reclamar lo pactado, poique de lo contrarío ¿para qué el pacto?. El acreedor, según el
precepto del Proyecto, para solicitar toda la indemnización prevista deberá intimar a su
deudor. Habla GOYENA de que otros Códigos discuten sobre la posibilidad de
indemnizar los daños del retraso además de las usuras convencionales. ¿No hace el
Proyecto lo mismo?. Sigue comentando GARCÍA GOYENA: "La primera parte del
articulo no se encuentra en otros códigos, al menos en los mismo términos, y, sin
embargo, parece justa y templada. Alguna indemnización ha de darse al acreedor por
el perjuicio que sufre ó se presume sufrir en este caso. El artículo 1.154 francés,
dispone que los intereses debidos al menos por un año entero, produzcan todo el interés
legal desde el día de una demanda judiciaL Esta disposición, desechada enteramente
en algunos Códigos, nos ha parecido exorbitante, y ha sido reducida á la tercera parte
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del interés legal, desde que los intereses pactados pudieron pedirse y fueron
efectivamente pedidos enjuicio". No aclara mucho, sino más bien complica todavía más
la labor de interpretación de la norma, puesto que parece que, además de la
interpelación, ahora deben pedirse los intereses en juicio. Se pasa, por consiguiente, de
una interpelación judicial o extrajudicial, a la necesidad en las obligaciones pecuniarias,
hayan pactado las partes lo que hayan pactado, de intimación judicial. "La dificultad de
calcular y probar los daños por la mora ó retardo en el pago, cuando la obligación es
de una suma ó cantidad ciertOj ha movido al legislador á fijarlos desde luego en el
interés legal, si no se pactó otro, A esto queda reducida la responsabilidad del deudor
moroso; pero en cambio, queda relevado el acreedor de. toda prueba, porque su pfrdidú
es evidente, ó al menos se presume tal". Creo que es este el fundamento último del
precepto. £1 legislador presume siempre el daño causado por el retraso en las
obligaciones de dinero y lo cuantifíca en todo el interés legal del dinero si las partes no
previeron contractualmente otro distinto. Por el contrarío, si pactaron intereses, el
legislador reduce la cuantía anterior en un tercio del interés legal. Pero, exige la previa
constitución en mora del deudor para acceder a esta cuantificación prefijada que le
otorga sin necesidad de prueba alguna de los daños sufridos. Creo que no deja de ser
más que una presunción iuris tantum a favor del acreedor, dada la dificultad de probar
los daños derivados del incumplimiento de una obligación pecuniaria, bajo la condición
de que constituya en mora a su deudor. Pero que si el acreedor prueba otros daños no
hay inconveniente en otorgarle la indemnización de que se trate. Parece claro que la
alusión a los intereses pactados por las partes de esta norma no pueden tener naturaleza
de cláusula penal, porque ésta viene regulada en siguiente artículo del Proyecto en el
que se sigue utilizando el término morosidad (dejare de cumplir io pactado o fuere
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moroso) como retraso en el cumplimiento y como constitución en mora en sentido
estricto.
Una vez recorridas las reglas relativas a la mora del deudor en el Proyecto de
1851, precedente inmediato del Código civil de 1889, hay que aludir al movimiento
precodifícador en los sistemas que se vienen denominando de raíz germánica. Para no
extender demasiado este capítulo se limitará el estudio a un breve recorrido por el
Derecho antiguo germánico y a las doctrinas introducidas en su mayoría por
WINDSCHEID, como máximas exponentes de la recepción que se hace del Derecho
romano y común en estos países de habla germana y como figuras influyentes en la
codificación del Derecho. También se hará una breve referencia al Primer Proyecto de
Código dvil para el Imperio Alemán, porque reflejó las teorías científicas que en aquel
momento estaban vigentes en Alemania1. Advierte SALEILLES, que realizó profundas
investigaciones acerca del Derecho comparado en esta ¿poca y especialmente en
Alemania2, que antes de empezar el estudio del derecho germánico en esta época se
debe aclarar un punto de vital relevancia: la principal fuente de inspiración del Proyecto
de Código civil alemán fue el Derecho romano. El Derecho de obligaciones, a pesar de
1
 Esa parte, que DO pretende ser exhaustiva ni profunda, se basa esencialmente en las obras de MONTEL,
o/rc^ a lo largo de toda la obra; PLj\NITZ//^raip^ Traducido por Melón
infante, Barcelona, 1957; SALEILLES, 'Étude sur la théoríe genérale de l'obligation d'aprés le premier projet
de cade civil pour l'empin aüemand", París, 1925; WINDSCHEID, y todas [as referencias encontradas a este
respecto en el resto de la bibliografía utilizada para elaborar este trabajo.
1
 Entre otras obras destacan: 'Étude sur les sources de l'obligation darts le projet du code dvü áRemand",
París, 1889.; "Étude sur la théorie genérale des obligatUms dans la seconde rédaction du projet de cade avü
aBmand*, París, 1895; "Milangesde droit comparé. I introductor* ál'étude dudroit civil attemand ápropos
delatraduction pancaise Bürgerlickes gesetibuch atíerprise par le Comité de législation étrangére",
París, 1904.
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su carácter casuístico» ha constituido el chef-d'oeuvre de la legislación romana. Todas
las legislaciones posteriores han recogido en materia de obligaciones sus principales
elementos. El antiguo Derecho trances hacía referencia en este punto al Derecho de las
Pandectas. Pothier les donó el punto de vista más claro que se podía tener, y su Código
Civil hizo del Tratado de Pothier la base de sus disposiciones sobre obligaciones. Esto
mismo sucedió en Alemania, donde el Derecho de las Pandectas ha continuado siendo,
aun bajo el nombre de Derecho común, la Legislación subsidiaria del país. Todos los
grandes principios de la legislación romana se encuentran recogidos en el Proyecto, que
se valora como profundamente racional y esencialmente jurídico. Esta afirmación hay
que completarla con otra de PLANTTZ: "Desde la recepción del Derecho romano, el
Derecho de obligaciones de aquéllos se enseñoreó de la doctrina y fue dominando
también la práctica en medida creciente. La vida del tráfico exigía imperiosamente un
Derecho de obligaciones unitario. El antiguo Derecho alemán de obligaciones poseía tan
sólo una validez particular y, aunque hubiese podido quizás adecuadamente satisfacer
también las nuevas necesidades económicas que surgían, era, sin embargo, un Derecho
de defectuoso desarrollo científico que, a consecuencia de la falta de fuerza del poder
imperial, no estaba en condiciones de crear un Derecho común para el tráfico. Esto
precisamente es lo que ofrecía, con perfección inigualable, el Derecho romano de
obligaciones. Apropiado para el floreciente tráfico económico de la antigüedad, había
sido adaptado a las necesidades del tráfico de la época por los juristas italianos de la
Edad Media. A la más estricta construcción lógica unía la más aguda y punzante
apreciación de los problemas particulares. Por esta razón, el Derecho romano de
obligaciones fue en principio el elemento dominante en el Derecho alemán de
obligaciones de la época moderna. De todas formas, en el Derecho de obligaciones
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alemán han subsistido ideas jurídicas germánicas, y en épocas más recientes han
florecido de nuevo con vigorosa eficacia"
En el antiguo Derecho alemán1, en virtud de la relación obligatoria, el deudor
que no realizaba la prestación a su debido tiempo podía ser constituido en mora por su
acreedor. Para ello era preciso que le le conminase, en forma legal, al cumplimiento. El
no cumplimiento de la obligación después de que hubiese sido conminado era un agravio
punible, se producía el efecto jurídico de la responsabilidad penal y su persecución
consistía en las llamadas Bussen moratorias que eran cantidades que el deudor moroso
debía abonar al acreedor por haberle agraviado con la mora. El deudor era sancionado
con ellas, cada vez que el acreedor le conminase al cumplimiento, que no había
inconveniente en que fueran múltiples, y éste no atendiera a su demanda. Además,
carecía de cualquier relevancia el motivo o causa por la que el deudor hubiera
incumplido. En la Edad Media este panorama, en cierta medida, cambia, £1
requerimiento sólo se mantiene si se quiere lograr un embargo extraprocesal. La
responsabilidad del deudor ya no deriva del efecto penal que supone el incumplimiento,
sino de la propia deuda, pero el deudor podía liberarse probando la "legítima necesidad".
En el caso de haberse pactado un plazo para el cumplimiento se aplicaba la máxima
Oies interpeltat pro komine. Las Bussen moratorias desparecen y, en consecuencia,
existen casos en que, si nada se pacta al respecto, el deudor moroso no viene obligado
a indemnizar los daños y perjuicios causados al acreedor por su tardanza en el cumplir.
1PLANTEE, opcü., p.221
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Pero, en general, en el sistema de responsabilidad aplicado en el antiguo Derecho
germánico, anterior a la recepción del Derecho romano, bastaba el hecho del
incumplimento del contrato para estimar responsable penalmente al deudor. Era, como
ocurría en caso de retraso, indiferente la causa que originó la inejecución de la
prestación, porque el acreedor debía recibir lo que se le había prometido. Respondía el
deudor, en consecuencia, incluso de lo que, posteriormente, se definió como caso
fortuito. Más tarde se admitirían, como ya se ha dicho, algunos supuestos de "legítima
necesidad". Pero este principio ni se aplicaba a todas las relaciones obligatorias1, ni
estaba regulado en general de una manera consecuente. Cuando el ordenamiento jurídico
negaba la existencia de una "legitima necesidad* o de una calamidad, el deudor debía
indemnizar al acreedor los daños, sin que fuera necesario llevar a cabo un examen más
detallado del caso concreto, puesto que no se reconocían grados de responsabilidad.
Por lo que atañe al riesgo por la pérdida de la cosa debida se sabe que en el
Derecho alemán antiguo éste sólo se le transmitía al comprador con la gewere o entrega
(posesión) de la cosa. Con la recepción del Derecho romano se entíendió o aceptó la
¡dea de que el riesgo por la pérdida o deterioro de la cosa fortuitamente se le traslada
al comprador en el momento de la conclusión del contrato
La constitución en mora del deudor en el primer Proyecto de Código civil
alemán3 estaba prevista en los artículos 245 y siguientes. Continúa la tradición
1
 Sobre las excepciones y supuestos ea los que regia el principio general de responsabilidad absoluta dd
deudor, vid. FLANTTZ, op.át, p.224.
3
 SALEILLES, op.at, p. 22
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romanista y se configura como una situación de retraso imputable al deudor que se
constata oficialmente mediante una interpelación del acreedor.
El presupuesto de la imputabilidad del deudor, que algunos autores quisieron
fundamentar en la culpa, quiebra en cierta medida, si se tiene en cuenta que el deudor
se podrá liberar, en la mayoría de Los casos de esta situación de especial responsabilidad,
probando el caso fortuito. Además, en la regulación que se hace de los intereses
moratorios, una de las consecuencias derivadas de la constitución en mora del deudor,
hace depender su exibüidad del simple hecho de la constitución en mora sin permitirle
al deudor llevar a cabo justificación alguna de su retraso, porque se entiende que es una
especie de garantía estipulada para el caso de retraso en el cumplimiento. En
consecuencia, los intereses moratorios constituyen una excepción a la regla general de
la imputabilidad del deudor en el retraso.
En lo que se refiere a los supuestos de mora automática o ex re en los que se
rompe el principio general de la previa intimación del acreedor al cumplimiento para que
la mora exista, el Dcrcho germánico se separa del resto de los proyectos y leyes de esta
época, puesto que acoge sin reservas el principio dies interpeUatpro homine. Parece que
se adopta creyendo que es una expresión exacta del Derecho romano clásico e
interpretada después por los glosadores, pero de la aplicación que de ella hicieron en sus
decisiones jurisprudenciales los antiguos juristas alemanes, nada se sabe.
Algunos autores, como ACCARIAS o WINDSCHEID, opinaron que se trataba
de un problema de interpretación de las voluntad contractual. La dificultad estriba,
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dicen, en determinar» en caso de duda, cual es la presunción a aplicar. Si las partes han
querido o no que el propio vencimiento del término prefijado para el cumplimiento de
la obligación, sin necesidad de previo requerimiento, haga situar en mora al deudor.
Algunos piensan que no se debe interpelar porque, entre otras razones, invocan un
motivo en especial, el de que la fijación de un término es favorable al deudor, porque
de lo contrario las obligaciones son exigióles desde el día que se contraen. Sin embargo,
se puede ver también desde el punto de vista contrario, el deudor ha renunciado a la
presunción de un término a su favor y, en consecuencia, debería ser requerido para
constituirle en mora, ya que el simple vencimiento del plazo no basta para alcanzar esta
Fuera como fuera, Lo cierto es que se acoge en todos los países de raíces
germánicas, salvo en Suiza donde se siguen las doctrinas francesas y la mora surge
automáticamente únicamente si las partes han pactado expresamente en el contrato, la
aplicación de la máxima dies interpellat pro homine.
En lo que se refiere a los efectos de la constitución en mora del deudor, también
en estos sistemas se hacen derivar dos efectos: los riesgos de la pérdida de la cosa
debida o de la imposibilidad sobrevenida de ejecutar la obligación y la obligación de
abonar los intereses moratorios.
En cuanto al primer efecto, la llamada perpetuatio obligationis, el deudor
constituido en mora no se exonerará del riesgo del caso fortuito hasta que realice la
entrega o cumpla debidamente lo que se había obligado a hacer. Esta responsabilidad
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se presume que el daño originado por la pérdida no deriva del hecho mismo del retraso
en el cumplimiento, o que el caso fortuito, nada ha tenido que ver con la constitución
en mora del deudor. En realidad, el problema surge con la prueba. El deudor debe
probar que ese mismo caso fortuito que ha acaecido mientras la cosa estaba en su poder»
hubiera sucedido en ese mismo momento de haber estado ya en manos del acreedor (art.
251).
Otro problema derivado de la prueba del caso fortuito es el de la determinación
del quantum indemnizatorio. ¿El acreedor tendrá Derecho al más alto valor que la cosa
hubiera alcanzado o que él hubiera obtenido de haber estado a su disposición a tiempo
o solamente el valor que tenía la cosa en el momento de la pérdida fortuita?. ¿Cómo se
distribuye esta carga de la prueba del daño suplementaria?. El Proyecto, en su art. 251,
dispone que la indemnización en este caso comprende el valor más alto que hubiera
tenido la cosa perdida estando pendiente la situación de mora del deudor. Será a éste
último a quien se le atribuya la carga de probar que el acreedor hubiera conservado la
cosa en su poder y que habría sufrido igualmente su pérdida y, en consecuencia, no
hubiera obtenido el beneficio que supone tal incremento de valor. Si el acreedor
pretende un daño mayor a éste, será él quien deba probar que efectivamente de haberse
entregado la cosa a tiempo él hubiera obtenido un beneficio mayor al previsto. Esta
solución, acogida de las leyes romanas, se basa en la presunción del lucro cesante
sufrido por el acreedor que se ha visto privado de tener este bien en su patrimonio desde
el día en que debía habérsele entregado por el deudor. Y, por tanto, como presunción
que es, puede ser destruida, para mejor o peor, por quien la contradiga. Es decir, al
deudor, no conforme con ella, le corresponde probar que la cosa, de haber cumplido a
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su debido tiempo, se hubiera encontrado todavía en poder del acreedor y,
consecuentemente» habría sufrido el mismo caso fortuito. Al acreedor le atañe, por su
parte, si quiere aumentar el valor de la indemnización, probar que el daño sufrido por
la pérdida es mayor al establecido.
Se debe tratar, ahora, de la excepción, que se hace tanto en estos Derechos
germánicos, como en los de corte francés, con la regulación de la constitución en mora
del deudor de una obligación pecuniaria. Se establece el Derecho del acreedor a no
probar los daños y perjuicios causados por el retraso y se le otorga automáticamente una
indemnización, en concepto de intereses montónos, siempre si se contenta con ello,
correspondiente a un 5% del interés legal del dinero. Ahora bien, no se deroga aquí la
regla general de la prueba del mayor daño por parte del acreedor que lo pretenda
(art.248). Para acceder a este automatismo del Derecho a los intereses moratorio es
necesario que cumpla previamente con el requisito de la interpelación. El anatocismo
está prohibido en cuanto a los intereses legales, pero no en cuanto a los convencionales.
La situación de mora en el deudor cesa por Las mismas causas que se reconocen en el
resto de los países estudiados. La única particularidad que aportó el Proyecto de Código
civil alemán fue el estimar independiente la deuda de intereses de la obligación principal
y, en consecuencia, que puede extinguirse la obligación principal y no hacerlo la de
intereses.
No se puede finalizar el estudio de este período jurídico sin hacer referencia al
sistema de responsabilidad contractual previsto en el Derecho germánico. En éste, la
responsabilidad del deudor deriva del incumplimiento de aquella diligencia que se
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comprometió a prestar en la ejecución del contrato. Cualquier violación, levísima, leve
o grave de esta diligencia prometida se considera culpa y, en consecuencia,
incumplimiento imputable. Si nada se ha dicho en el contrato deberá prestarse la de un
buen administrador (art.224). La responsabilidad trazada en el Proyecto es una
responsabilidad por culpa, por cualquier medida de culpa. Pero se da libertad, casi
absoluta, a las partes para agravarla o aminorla, salvo, en todo caso, el dolo. El dolo es
la única excepción que realiza el Primer Proyecto, como hacen todos los demás, a las
cláusulas de exoneración de responsabilidad derivada del incumplimiento contractual
(ait.225) y como comportamiento que es deliberadamente dirigido al incumplimiento
contractual es sancionado con una obligación de indemnizar más grave. Por otro lado,
al igual que sucederá en su definitiva codificación, el Primer Proyecto prevé el caso
fortuito como la única imposibilidad de ejecución de la prestación que libera al deudor
de su obligación, y, en consecuencia de su responsabilidad. Lo configura como un
suceso ajeno y extraño a la persona del deudor. Esto, lógicamente, ha de ser asi, puesto
que como ya se ha dicho, el deudor se obliga en razón de una concreta diligencia
prometida, y toda aquella previsión y esfuerzo que le sea requerida y, en consecuencia,
próximo en virtud del convenio se extralimitará de la figura del caso fortuito o, dicho
del modo contrarío, todo aquel esfuerzo de previsibüidad y evitabilidad que exceda de
la diligencia prometida en la realización del cumplimiento de su obligación deberá ser
considerado caso fortuito o imposibilidad no imputable al deudor.
Esta regulación, a mi juicio, merece un comentario. Se ha dicho tradicionalmcntc,
con la finalidad de contraponer este sistema germánico, que luego se acogerá en el
B.G.B con algunos matices, al de corte francés, que la construcción de la
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responsabilidad realizada por el Proyecto de Código civil alemán es culpabilista y, sin
embargo, en mi opinión, no dista sustancialmente del proyectado en el resto de los
países allegados a él. El hecho de que los contratantes acuerden el grado de
responsabilidad, mediante el criterio de imputabilidad de la culpa (puesto que el dolo
no pueden pactarlo) al que se someterán en caso de incumplimiento, no significa, ni
mucho menos, que se esté ante un sistema de responsabilidad contractual culpabilista,
entendido en el sentido, durante tanto tiempo defendido» de que no hay incumplimiento
sin culpa o, el un poco más avanzado, de que no hay responsabilidad sin culpa. Se basa
esta afirmación en varios motivos. En primer lugar, ésta manera de regular la
responsabilidad contractual no significa, en modo alguno, que el incumplimiento no sea
un mero dato táctico, sino que su existencia no tendrá más relevancia para las partes o
para la relación contractual que la que ellas mismas hayan querido darle o la ley prevea.
En cualquier caso, el incumplimiento le será imputable al deudor siempre que carezca
de una causa de exoneración, valorada según el criterio prefijado por las partes o, en su
defecto, por la ley. Además, la causa de exoneración continúa en los ordenamientos
germánicos consistiendo en el caso fortuito o la imposibilidad sobrevenida no imputable.
Lo que ocurrirá es que habrá de fijarse o valorarse La concurrencia del caso fortuito a
través de una interpretación de lo que las partes hayan previsto en su contrato al acordar
el grado de culpabilidad al que se someten. Digo ésto porque en todos los sistemas que
se vienen calificando de subjetivistas aparece la figura del caso fortuito o de la
imposibilidad sobrevenida no imputable como única causa de liberación del deudor de
su responsabilidad por incumplimiento. Si se tratase de sistemas subjetivistas puros, la
causa de exoneración sería la prueba de la no culpa o de la diligencia empleada, sin
necesidad de hacer referencia alguna al caso fortuito, puesto que seria un concepto que
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se integraría en ella. En ningún caso se discute que todo lo que no le sea imputable al
deudor, será causa de exoneración de su responsabilidad, como dirían los seguidores de
este sistema. Los objetivistas, entenderán la cuestión desde el punto de vista opuesto.
Todo lo que no sea caso fortuito, será imputable al deudor. £1 problema aparece, como
en el resto de los sistemas, en averiguar si el hecho que originó la taita de cumplimiento
de lo prometido le es o no imputable al deudor. En caso de dolo y negligencia probada
no existe problema, porque la propia esencia de estos criterios excluyen la exoneración
de su responsabilidad. El problema se origina, en primer lugar, cuando se ha pactado
expresamente en el contrato el grado de culpa-diligencia exigible, como criterio de
imputabilidad, que será el que haya de tomarse como base para la valoración de la
responsabilidad frente al incumplimiento. Esta culpabilidad-diligencia pactada no
significa, a mi modo de ver, que las partes acuerden el esfuerzo que realizarán para
alcanzar el resultado querido por ellas. Esto debe ser asi, puesto que la diligencia se
debe poner en el cumplimiento forma parte o integra la propia obligación (diligencia
integradora), cualquier tipo de obligación, lo que es muy diferente a decir que basta el
haber intentado diligentemente obtener el resultado prometido para haber cumplido con
la obligación. De lo contrario, cualquier obligación, de dar, hacer o no hacer alguna cosa
se resolvería en una obligación de poner el esfuerzo prometido para llevar a cabo el
cumplimiento, sin asegurar, en caso alguno, su consecución, lo que llevaría a un absurdo
conceptual y a la no contratación en el tráfico jurídico actual1. Sin duda alguna, dentro
de este deber de diligencia está, en mayor o menor medida, el de prever y
1
 Sobre esta concepción se volverá al triar el tema del incumplimiento de l a obligaciones y sus efectos,
en el que, siguiendo a BADOSA COLL, op.cií., se intentará llevar a cabo un análisis mas profundo de la
cuestión.
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comprometerse a evitar los posibles eventos que puedan disturbar el eficaz cumplimiento
del contrato.
En mi opinión, más bien lo que las partes persiguen al convenir sobre el grado
de diligencia-culpabilidad al que se comprometen es establecer los efectos que sobre su
respectiva responsabilidad tendrán las consecuencias que se pueden derivar de las
perturbaciones que han previsto que pueden afectar a la realización y buena marcha del
negocio proyectado, es decir, realizan una distribución convencional de los riesgos que
pueden dar lugar a que el contrato quede incumplido. En este sentido» cuando las partes
acuerdan el grado de diligencia a la que se someten no hacen tanto referencia a una
diligencia-modelo de conducta exigióle, sino a una diligencia-culpa como criterio de
imputabilidad. Si alguna de ellas no lleva a cabo lo pactado, en caso de desacuerdo entre
ambos sobre el contenido de su obligación, se deberá averiguar cuál fue la distribución
de la responsabilidad que hicieron. El deudor no podrá probar su düigcncia-intcgradora
de su propia obligación, sino que lo que deberá probar para exonerarse de la
responsabilidad es que el suceso que motivó que dejase el contrato incumplido no estaba
dentro del ámbito de responsabilidad que se había obligado a asumir. Las obligaciones
son susceptibles, como explica HADOSA, de contener ambos tipos de diligencia. La
diligencia promotora, que existe en todas ellas, pues es la actividad que se debe realizar
previamente al cumplimiento tendente a la consecución de la prestación (sea esta de
medios o de resultado) y como tal exigiblc a todos los deudores. Su no cumplimiento,
por su propia naturaleza, derivará en la imposibilidad posterior de cumplir lo prometido,
originará el incumplimiento. Pero el cumplimiento de la actividad promotora no significa
necesariamente el posterior cumplimiento de la obligación prometida. Se han podido
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realizar todos los actos preparatorios al cumplimiento de lo pactado y no alcanzarlo. Este
cumplimiento de la actividad de diligencia promotora no exime de responsabilidad al
deudor, si fuese así, cualquier obligación se resolvería con la prestación de la diligencia
promotora o instrumental. El otro tipo de diligencia, que aparece contemplado en todos
los ordenamientos, tengan la raiz que tengan, es la llamada diligencia integradora que,
como su propio nombre indica, integra o forma parte de la propia obligación. Esta no
se da en todos los tipos de obligaciones, sino únicamente en aquellas cuya esencia u
objeto es la prestación de una conducta idónea para la realización de un fin que no
necesariamente ha de verse realizado. El objeto de la obligación es la conducta, la
conducta es el resultado. En consecuencia, habrá cumplimiento siempre que el deudor
haya llevado a cabo su obligación de comportamiento.
Si ésta interpretación es correcta, el esquema proyectado por todos aquellos
sistemas que establecen un grado de culpa-diligencia en el cumplir es objetivo. Desde
este punto de vista, es indiferente que las partes hayan pactado el grado de imputabilidad
que asumen o que lo baga, a taita de convenio entre ellas, la ley. Las consecuencias
serán las mismas. En caso de incumplimiento y que no haya habido previo acuerdo
sobre la culpa-diligencia-criterio de imputabilidad deberá aplicarse el criterio
establecido por la ley para imputársela al deudor por su incumplimiento y todo lo que
exceda de este criterio legal habrá de entenderse que no pertenece a su ámbito de
responsabilidad, que no le es imputable y, en consecuencia, que se trata de un caso
fortuito.
En aquellos sistemas de corte "objetivista" y que no realizan una declaración
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sobre la necesidad de culpa en la responsabilidad, ei problema no desaparece. Esta claro
que no todos los incumplimientos contractuales dan lugar a la responsabilidad del
deudor. Es aquí cuando se debe averiguar cuáles son los que sí producen esta
consecuencia y cuáles están exentos de responsabilidad. Pues bien, el única modo de
solucionarlo es estimar que, en principio, el deudor es responsable de su propio
incumplimiento, sin apoyo en criterio previo alguno, salvo la noción de caso fortuito,
ni pacto entre las partes. El cumplimiento de una obligación es un resultado, es un hecho
como lo es el incumplimiento. Se cumple o no se cumple. Las conductas empleadas sólo
tienen relevancia en orden a establecer la imputabüidad del incumplidor, su
responsabilidad. Se puede cumplir lo prometido y haber seguido una conducta
reprobable o ilícita que en nada afecte a la consideración de que el programa
prestacional se ha alcanzado. Esta conducta o juicio de reproche no oscurecerá el hecho
de que se ha cumplido Lo pactado. Sin embargo, sería discutible si daría lugar a
responsabilidad, porque aunque se haya alcanzado el fin previsto por las partes no se ha
llevado a cabo con la diligencia exigible por el ordenamiento. Seguramente se trataría
de una acción penalmente sancionada independientemente de la relación contractual
existente entre las partes. Pero cuando se cumple mal, tarde o defectuosamente, no hay
cumplimiento, no puede haber más que incumplimiento. Frente al incumplimiento del
que se es, en principio, responsable, y a ésto se le llama "objetividad", al deudor sólo
le cabe demostrar el acaecimiento de un suceso imprevisible o inevitable: el caso
fortuito, que es la única excepción que se prevé en todos los sistemas para exonerar al
deudor de su responsabilidad. Y es en este momento en el que surge, de nuevo, el
problema de que se debe entender por caso fortuito. Qué es lo que debe probar el
deudor para exonerarse de su responsabilidad. La solución se encuentra, en este caso,
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en nacer una lectura negativa de lo que se define como caso fortuito y todo lo que
exceda de él será causa imputable al deudor y no le liberará de su obligación, o, si se
quiere, a contrario, todo lo que entre en el concepto de fortuito, podrá alegarlo como
causa liberatoria.
El problema al que se enfrenta cualquier tipo de regulación de la responsabilidad
es al de distinguir o trazar las diferencias entre "culpa" como criterio de imputabilidad
de la responsabilidad y "negligencia" como uno de los supuestos integradores de dicha
culpa. Con esta opinión sólo se pretende llamar la atención sobre el error de considerar
cierto el binomio culpa=negligencia que en alguna medida es correcto, puesto que la
negligencia entra en el concepto de culpa, pero más grave el binomio diligencia=no
culpa. Es esta afirmación la causante de los conflictos entre las diversas teorías.
Todos los sistemas de responsabilidad contractual tradicionalmente establecen,
en línea de principio, tres criterios de imputabilidad subjetivos y dos objetivos todos
ellos de aparición independiente en la vida de la relación obligatoria. A saber el dolo,
la culpa y el caso fortuito como criterios subjetivos ya que hacen referencia al sujeto
activo de la obligación. Y la morosidad y la contravención de lo pactado como
supuestos o fundamentos de íesponsabilidad objetivos que no necesariamente han de ir
acompañados de los primeros aunque pueden hacerlo. Pues bien, es la culpa y no la
negligencia el fundamento de la responsabilidad. Puesto que como ya se ha dicho no
basta la prueba de la diligencia, se entienda como integrado» o como promotora, para
exonerarse de ella. El caso fortuito no aparece contemplado jamás entre los supuestos
de imputabilidad porque es precisamente su existencia la única causa de exoneración y
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no la diligencia.
Todavía se puede hacer otra lectura de las fuentes de responsabilidad por el
incumplimiento contractual, que es la de pensar que el dolo y la culpa son los criterios
de imputabilidad de la obligación de indemnizar los daños y perjuicios que se causan
por el incumplimiento y el retraso que son los fundamentos de tal obligación. Pero con
esta afirmación no se quiere decir defender Las mal llamadas doctrinas subjetivistas, sino
que lo que se pretende es acercar la idea de que hay fundamentos de responsabilidad
(incumplimiento y retraso) imputables (dolosos y culposos que poco tienen que ver con
la diligencia prestada salvo que sea integradora de la propia obligación, poique habrá
muchos otros culposos, todos los que no sean dolosos ni fortuitos) y no imputables
(fortuitos) y que en consecuencia, todo lo que no sea imputable será fortuito y viceversa,
dependiendo de la lectura que se le quiera dar, todo lo que sea imputable no será
fortuito.
Ambos modos de regular la responsabilidad no se contradicen si se quiere aceptar
esta interpretación. Ambos son igualmente "objetivos*. E2 efecto favorable que, en mi
opinión, tiene el ver las cosas desde esta perspectiva es el hecho de que se supera la
idea de que no existe responsabilidad sin culpa. Idea peligrosa puesto que la
consecuencia que de ella se deriva es que no solamente quedan sin indemnizar los daños
causados por el incumplimiento, cosa que exccpcionalmentc no hay inconveniente en
aceptar, sino que cualquier incumplimiento que no sea imputable porque no ha sido
debido a culpa-diligencia, será considerado caso fortuito y extinguirá la obligación y
ésta consecuencia sí que me parece que merece ser tenida en cuenta. Si se continúa
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defendiendo que no hay responsabilidad sin culpa-diligencia, debiendo el acreedor
probar la concurrencia de este elemento subjetivo o, a lo más invirtiendo la carga de la
prueba, y que al deudor le baste probar la diligencia empicada, no solamente se declara
la extinción de las obligaciones, sino que se propicia el incumplimiento de las mismas.
Es mas lógico, pensar que se establezca lo que se establezca sobre los grados de
diligencia que se deben poner en el cumplimiento de las obligaciones (diligencia-modelo
de conducta), ésta determinación al fin y al cabo está estableciendo ex lege o por
convención de las partes el criterio de imputabilidad de la responsabilidad del deudor
ante su incumplimiento. Por este motivo, solo cabe hablar de incumplimientos
imputables y no imputables. Dentro del primer grupo se deben incluir separadamente los
dolosos y los no dolosos, y en el segundo grupo, el caso fortuito. El problema de
establecer los supuestos de incumplimientos no imputables o fortuitos se resuelve en
estos dos sistemas de manera diferente. En los subjetivistas, como ya se ha dicho,
haciendo una lectura negativa de la diligencia prometida, es decir, todo lo que no entre
en las previsiones realizadas por las partes o por la ley al establecer su grado concreto
de imputabilidad, será fortuito y exonerador de la responsabilidad. Y, en los objetivistas,
realizando una lectura negativa del criterio que se haya dado del caso fortuito, es decir,
todo supuesto de incumplimiento que no entre dentro del tipo de caso fortuito le será
imputable al deudor.
Con este comentario, que se desarrollará más ampliamente en otros capítulos, lo
único que se mtenta poner de manifiesto es la confusión dogmático a la que la figura
de la responsabilidad contractual se ha venido sometiendo. Desde antiguo, como se ha
podido comprobar, el esquema trazado es uno. El incumplidor es responsable, en
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principio, de su incumplimiento, lo que equivale a establecer un principio lleno de lógica
jurídica. En general, al incumplidor le es imputable su incumplimiento. También desde
antiguo se establecieron dos criterios de imputabilidad (no se incluye aquí el caso
fortuito porque, por regla general, actúa más bien como un criterio de inimputabilidad):
el dolo y la culpa (en sus diversos grados) con la única finalidad de determinar la
cuantifícación del daño. A los incumplimientos imputables dolosos se les agrava la
indemnización de los daños. A todos los demás incumplimientos imputables, que son
los "culposos" o, más bien, los no dolosos, se les da otra regla de determinación distinta,
puesto que la conducta no es jurídicamente reprobable en sí misma. Merece la pena
hacer hincapié en el hecho de que los sistemas germánicos, aunque recibieron el
Derecho romano, conservaron en cierta medida sus raíces antiguas y, entre ellas, la
consideración del incumplimiento como un hecho penalmente punible, un ilícito penal
y, por tanto, es normal que se conceptúe como culpable, porque todo lo que no es
culpable, en este sentido, es inimputable. Por ello, no es un concepto de culpa-diligencia
el que se sigue en esta dase de ordenamientos, sino el de culpa-imputabilidad. A ésto
debe añadírsele el dato Cáctico de que en todos ellos aparece el caso fortuito como única
causa de exoneración de responsabilidad (aquella "legítima necesidad" del Derecho
germánico antiguo). La culpa, graduada en el Derecho romano justinianeo, según se
aproximara o no al dolo o al caso, y sólo acogida por los germánicos estableciéndose
un modelo concreto en los demás sistemas, sirve como criterio diferenciador entre el
dolo y el fortuito. Todo incumplimiento no doloso y no fortuito será culposo, lo que no
significa necesariamente negligente. Negligente sólo lo será si la obligación consistía en
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prestar la llamada diligencia integradora (de la obligación). Lo que hoy se llamaría una
obligación de medios. Pero, en todas las demás obligaciones, lo que no sea doloso ni
fortuito iguamente será culposo, en el sentido de imputable, lo que no equivale a
negligencia, sino a asunción, ex lege o conventionalmente, de esa responsabilidad, que
hoy se denominaría "responsabilidad por riesgos", y que nada tiene que ver con la
diligencia.
La existencia de teorías subjetivas u objetivas como tales sólo pueden defenderse
en un sentido. Y éste no es precisamente de cara al concepto de incumplimiento, ni a
la noción de responsabilidad en sí misma. Porque a nadie, hoy en día, y estudiados todos
los antecedentes históricos y legislativos, le puede seguir surgiendo alguna duda cuando
se hace la afirmación de que el incumplimiento es un dato fáctico y no jurídico, que
como tal, debe, en principio, ser responsabilidad de su autor. Que el incumplido! sólo
se liberará de tal responsabilidad si prueba que su incumplimiento fue debido a una
causa absoluta y objetivamente extraña y ajena a éL Que fue un suceso imprevisible o
inevitable. A nadie le puede seguir creando problemas el admitir este principio que
aparece acogido en todos los Derechos de obligaciones, desde el Derecho romano clásico
al Derecho anglosajón actual que usualmente se utiliza como ejemplo de ordenamiento
distinto a los continentales. En todos ellos, el único tema que suscita la polémica entre
doctrinas "subjetivistas" y "objetivistas" es lo que se debe entender por caso fortuito o,
lo que es lo mismo, por imposibilidad sobrevenida no imputable, o por suceso
imprevisible o inevitable. Es aquí donde aparecen los subjetivismos y objetivismos y no
en los fases previas del juicio de responsabilidad. Y es normal que sea en este punto,
porque de ello depende la responsabilidad de los deudores, para los que tienden, como
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ya criticaba IHERING, al scnsibilismo crediticio o a la subsistencia de la obligación,
para los que son ajenos a este sentimiento. Aparecen en el momento en el que se debe
determinar qué es ajeno al deber del deudor y qué no lo es. Los subjetivistas lo referirán
siempre a la propia persona del deudor y los objetivistas a la obligación
independientemente del sujeto al que vincula (a la prestación en si y por sí misma
considerada).
Estas ideas se desarrollarán y completarán a lo largo de todo este trabajo, según
se vayan aportando datos y opiniones doctrínales a este respecto. Si hasta el momento
se ha tratado de demostrar el sistema de daños y el sistema de riesgos, ambos activados
desde el momento del incumplimiento obligacional (responsabilidad contractual), seguido
hasta la época de la codificación, a continuación se llevará a cabo un estudio del
Derecho de obligaciones acogido definitivamente por los países que recibieron el
Derecho romano y por aquellos que se rigen por el Common Law.
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rAFTTIITi) SEGUNDO?
LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN EL DERECHO CIVIL
COMPARADO.
El auxilio de la comparación de nuestro sistema de incumplimiento contractual
(entendiendo por incumplimiento tanto el definitivo como el temporal y el inexacto o
defectuoso) y, por ende, de la responsabilidad del deudor con otros sistemas de nuestro
entorno, sin duda, puede llevar a resultados útiles.
Los distintos sistemas económico-sociales presentan un constante desarrollo, que
origina, que tanto los jueces como los juristas, deban tratar de dar solución a los nuevos
problemas que van surgiendo coetánea o sucesivamente en todos los países. £1 examen
del modo en el que estos problemas han sido resueltos, aplicando normas de otros
ordenamientos, ofrece una gran oportunidad para reflexionar, a la vez que sugiere ideas
nuevas a los intérpretes, ya sea para prever el nacimiento de nuevas cuestiones, ya sea
para explicar el modo de resolver las ya surgidas. Sin embargo, es necesario huir de la
tentación de mirar las experiencias extranjeras como modelos a los que acudir
automáticamente para resolver los problemas internos, rechazando la idea de que estos
modelos representan nuestro futuro próximo. Cada ordenamiento posee sus propias
características y, por tanto, sus nonnas y soluciones no son siempre susceptibles de ser
trasladadas a los demás. Pero, sin duda, la comparación puede ampliar el campo de
visión del intérprete, ofreciéndole nuevos instrumentos a utilizar, siempre después de
haber comprobado su compatibilidad con las normas del Derecho nacional.
Por estos motivos, a mi juicio, el estudio de la constitución en mora del deudor
en el Derecho civil español debe completarse mediante una comparación de los
ordenamientos jurídicos que, por su afinidad o distancia con el nuestro, sean susceptibles
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de contribuir al esclarecimiento de los problemas que este instituto plantea. Se han
elegido, por motivos obvios y sin ánimo de exhaustividad, los sistemas francés, alemán
c italiano. Además, del portugués, los latinoamericanos más representativos y el inglés.
Al analizar estas legislaciones se diferenciará, como se ha hecho en el capítulo
anterior, el sistema de responsabilidad que trazan en tomo a los riesgos de los fortuitos
que puede originar la perpetuación o no de la obligación, y el sistema de responsabilidad
que da lugar a la indemnización de los daños y perjuicios. Como se sabe en este trabajo
se defiende la autonomía de ambos efectos derivados del incumplimiento de las
obligaciones. Se defiende, en definitiva, que una consecuencia a que puede dar lugar la
inejecución de la obligación es la transmisión al deudor por parte del acreedor del riesgo
del caso fortuito, cuando no se lo haya atribuido directamente la ley, y, en consecuencia,
su obligación en caso de devenir imposible no se extinguirá, sino que deberá prestar la
aestimatio correspondiente al valor de su prestación. Y que el otro efecto al que puede
dar lugar el incumplimiento de la obligación es a la indemnización de los daños y
perjuicios causados. Ambos efectos no son necesariamente concurrentes, puesto que
siguen regímenes jurídicos distintos. £1 estudio del Derecho comparado contribuirá al
esclarecimiento de esta teoría ratificándola o desechándola, atendiendo en todo momento
a lo que se ha dicho anteriormente acerca de los peligros que entraña siempre la
comparación y la asunción de sus problemas como propios.
Se comprobará, además, que todos los ordenamientos escogidos para este estudio
comparativo por ser los más representativos, bien por la influencia que tuvieron en la
codificación española, bien porque fueron ajenos a ella, contienen las mismas reglas o
matizadas de responsabilidad contractual, de indemnización y de riesgos, que el nuestro
y que sí ello es así no es solamente por la recepción que hicieron la mayoría de ellos
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del Derecho romano, sino poique están cmbuídos de lógica jurídica y justicia material,
to que se comprueba en el hecho de que los ordenamientos llamados del Common Law,
que son extraños al Derecho común, llevan a cabo una regulación muy semejante a
éstos.
L- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN EL CÓDIGO
OVIL FRANCÉS1.
Es tradicional configurar este sistema de responsabilidad contractual como un
sistema de corte culpabilista. No es extraño leer que fue la doctrina francesa quien
consolidó la lectura de las normas sobre responsabilidad bajo la óptica del
iusnaturalismo, es decir, bajo la máxima "ninguna responsabilidad sin culpa". Y esta
opinión es fundada y razonable si se interpreta, como a continuación se hará, el art.
1147 del Code bajo esta óptica.
£1 artículo 1.136 del Código civil francés establece, como lo hará posteriormente
el español, la obligación del deudor de conservar la cosa, cuando la obligación principal
es de dar, deber que subsiste hasta que se realice su entrega. Pero, a diferencia del
nuestro, sanciona el incumplimiento de esta obligación de custodia con la indemnización
En esta parte del derecho comparado se han utilizado preferentemente por su tradicional importancia
dogmática las obras de BAUDRY-LACANT1NERIE, Trattato di dirítto ávüe deUe obbiigazioni, voLI,
traducido por B0NFAN1E, PACCfflONI y SRAFFA, Milán, 1915, p.409; FLANIOL-RIPERT, Traite
pratique de droUávil franjáis, vaLVÜ, París, 1954;CARBOWfJEK.DroUáviLvolfV, Les obÜgaüons, París,
1985; MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, Les obligatwns, tome 2?, U rigime; parís, 1989; VON
UNGENTHAL, Mámale del Diritío avile frúncese, voL2*, traducido por BARASSl, Milán, 1907;
LARROUMET, Droit civil, tome UI, Les obUgatians, París; MARCADÉ; Spiegazione íeoríco-pratíca del
Códice Napokme, 3a ed. italiana sulla 6» U di Parigi, volVl, Ñapóles, 1875; PLANIOL-RIFERT, Traite
pratique de droit dril franjáis, 2*aLt tome VB, París, 1952; SEGUR, La notíon defame amtractueUe en
droit ávü franjáis, Burdeos, 1957\Sfi^]U&wx¡L;VrE]LL-TE9^Droüc
1986; VTNEY, Traite de droit civil sota la direction de GHES7TN, volIK Les obligatíons. La rcsponsabilité:
coñdiOoñs, LG.DJ., París, 1982; y volV., Les obtigations. La responsabüilé: effets, L.G.DJ., 1988.;
ANTONMATTH, Contríbutum á l'étvde de la fiare majeure, LG.DJ, París, 1992 (obra que contiene una
exposición dará de las decisiones jurisprudenciales más recientes); A-MONTEL, ConsUtérations sur la
Téparation du dommage dérívmt de ¡Uexécution dtoie obligatíon de somme d'argent (spédalment d'aprés U
Code ávil italien et le Projef franco-UaUen sur les obtigations) taRevueáe Droit ávü, 19332, p.lO17y as.;
Q.SO\\^,lMspéáficitéjiuia^e de l'obligatm de somme d'argent, tnRcvttttrimestricüededroUáviL 1982,
p.514 y ss.; F.GALGANO, La responsabüitá per inadempimento contraituale: U modelo frúncese e i ara
svihqjpi, en Atlante M diritío privato comparata, a cura di F.Galgano, ed. Zankhcüi, Bolonia, 1992
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de los daños y perjuicios, siempre y cuando el incumplimiento de esta obligación le sea
imputable al deudor. El precepto habla de culpa en el incumplimiento. El 1.137 dispone
que la obligación de vigilar la conservación de la cosa, bien tenga utilidad el contrato
para una de las partes o bien la tenga para ambas, se concreta en el deber de usar la
diligencia de un buen padre de familia. Con la inserción del modelo de diligencia que
se debe emplear, el legislador francés pone punto final a las discusiones a las que había
dado lugar la graduación de las culpas introducida por los glosadores.
Sin embargo, la inclusión de esta responsabilidad por negligencia en la custodia
de la cosa objeto de la obligación, que se concreta en la indemnización de los daños y
perjuicios, ha originado, desde antiguo, grandes discusiones en la doctrina francesa. Se
cuestiona si lo que se está estableciendo es una responsabilidad general por culpa,
entendida como la omisión de aquella diligencia debida, o bien que si ésta obligación
de custodia es accesoria a la principal de entregar, y en consecuencia, es una regla
especialmente prevista para éste tipo de obligación. Se pone de manifiesto la
contradicción que existe entre esta norma y lo dispuesto en el articulo 1.147 que
establece la obligación del deudor de indemnizar los daños causados por el
incumpiímiento o por el retraso siempre que no justifique que el incumplimiento
proviene de una causa extraña que no le puede ser imputada, aunque no haya existido
mala fe por su parte.
Los problemas que plantea esta contradicción entre ambas preceptos son
principalmente dos. El primero es determinar si la responsabilidad contractual prevista
de modo general en el Código civil francés es una responsabilidad por culpa, entendida
en el sentido de que basta probar la diligencia empleada para exonerarse de los efectos
típicos del incumplimiento o si es una responsabilidad por culpa entendida en su sentido
de imputabilídad, es decir, que sólo se responde de aquellos incumplimientos que le sean
imputables al deudor, bien por dolo, negligencia o cualquier otro riesgo del que deba
responder. El segundo problema que deriva de la contradicción de las normas 1.137 y
1.147 lo plantea el último inciso del artículo 1.147 cuando hace referencia a la mala fe.
Imputa la responsabilidad por el incumplimiento al deudor aunque no haya habido mala
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fe por su parte. Se discute si la referencia a la mala fe es sinónimo de dolo, en cuyo
caso se estaría estableciendo una obligada responsabilidad por culpa-diligencia o si más
bien está queriendo establecer una responsabilidad objetiva, sin necesidad de hacer
referencia a elemento subjetivo alguno.
En otro orden de cuestiones, hay que señalar que la obligación de custodia y
conservación del artículo 1.137 hay que completarla con lo dispuesto en el 1.138, es
decir, que la obligación de entregar la cosa es perfecta con el solo consentimiento de las
partes contratantes. Esta hace al acreedor propietario y pone la cosa a su riesgo desde
el momento en que le ha debido ser entregada, aunque la tradición no haya sido
realizada, a menos que el deudor esté en mora de entregarla, en cuyo caso el riesgo
continúa siendo suyo. Quizá sea el hecho de que los franceses no acogieron la necesidad
de la traditio para entender transmitida la propiedad lo que hizo establecer la regla de
la conservación, puesto que si resperit domino el acreedor, aunque no hubiera recibido
la cosa, al ser su propietario correría a cargo de los fortuitos. Es sin duda, por razones
de justicia material por la que se le impone al deudor de una obligación de dar cosa
cierta la carga de su conservación hasta el momento que deba entregarla. Una vez
llegado ese momento, si no se ha entregado el acreedor deberá constituir en mora al
deudor para hacerle responsable de los fortuitos. Se evita de este modo la aplicación
automática del artículo 1.148 y su consecuencia gravosa para el acreedor. En el fondo
no es más que una ficción o presunción que tiende a evitar el problema que origina el
entender que la propiedad se transfiere con el sólo consentimiento de las partes
contratantes. Sea como fuere, esta regla del artículo 1.148 contribuirá más adelante a
aclarar el sistema de riesgos ideado por el legislador francés, puesto que acoge el
principio según el cual la cosa perece para su dueño, con la única excepción de la
constitución en mora del deudor y de la doble obligación de transmitir establecida en
el artículo 1.141, lo que significa que el sistema de riesgos español no se diferenciará
mucho de su antecedente francés.
Retomando el conflicto de la responsabilidad por los danos y perjuicios hay que
decir que las teorías que se han formulado para resolver la contradicción entre los
170
artículos 1.137 y 1.147 del código civil francés se pueden reducir a las siguientes:
En primer lugar estaría la formulada y seguida por JOSSERAND,
LAROMBIÉRE, COUN y CAPITANT, que estiman aplicable el articulo 1.137
únicamente a las obligaciones de dar que suponen un deber de conservación, mientras
que para el resto de las obligaciones regiría el artículo 1.147. Es decir, el deudor de una
obligación de dar se exonera de responsabilidad probando que puso toda la diligencia
exigida en el cumplimiento de su obligación, mientras que el deudor de cualquier otro
tipo de obligación (de hacer o de no hacer) únicamente se liberaría de ella probando que
su incumplimiento fue debido a un caso fortuito. El problema de esta teoría, en mi
opinión, radica en su propio fundamento, ya que no explica suficientemente la razón de
establecer esta distinción de régimen de responsabilidad entre los distintos tipos de
obligaciones. No alcanza a explicar el poiqué de atribuir a toda obligación de dar, puesto
que no diferencia si se trata de cosa determinada o genérica, el deber de custodia y
conservación y por ende un contenido concreto de diligencia. Precisamente, por ser su
objeto la entrega de una cosa, es decir, un resultado, no parece correcto decir que al
deudor le baste probar la diligencia empleada para exonerarse de su responsabilidad, y
lo que quizá sea más grave, liberarse de su obligación, puesto que ésta se extinguiría.
El objeto de la obligación es un resultado que sólo se realizará con la entrega efectiva
de la cosa en el estado en el que se adquirió. El deber de conservación es inherente o
si se quiere accesorio a la propia obligación. No se puede calificar de cumplimiento
contractual, en su concepto jurídico estricto, la entrega de una cosa que al no haberse
conservado diligentemente no es la que se contrató, pero tampoco se cumple aun
empleando toda la diligencia de un buen padre de familia si la cosa no se entrega. Todas
las obligaciones, sean de dar, de hacer o de no hacer, de medios o de resultado han de
cumplirse diligentemente. La diligencia se ha de estimar no sólo en relación al tiempo
y lugar del cumplimiento, sino también al propio objeto de la prestación. La diligencia
no ha de predicarse del mismo deudor que está obligado, poique entonces se trataría de
valorar su esfuerzo personal, sino de aquella que la propia prestación requiere de
cualquiera que se obligue a ella. La diligencia, en suma, está presente en toda la vida
de la relación jurídica y el deudor no puede excusar su falta de cumplimiento, sea éste
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del tipo que sea, en la aportación de su diligencia en el cumplir o de los esfuerzos que
hizo para alcanzar lo prometido. Si ésto fuera así, el Derecho de obligaciones debería
pasar a llamarse el Derecho de esfuerzos. Las obligaciones obligan. Vinculan. Y, cuando
dos contratantes libre y voluntariamente consienten en celebrar un contrato están
consintiendo en obligarse, en vincularse (art. 1254 del Código civil español, art. 1.101
del francés, art. 1321 del italiano). Es por ello que deben prever en el momento de la
celebración del contrato todas aquellas situaciones que pueden hacer peligrar sus
perspectivas económicas y, también es por este motivo por el que en todos los
ordenamientos, incluido el que ahora se estudia, sólo condena al incumplidor a aquello
que ya habían previsto al tiempo de contratar. Todo lo que no haya sido dolo
determinará» en pricipio, una misma indemnización. Es indiferente, que el
incumplimiento se haya debido a negligencia, impericia, hecho de un tercero, o cualquier
otro suceso. La única causa que permite a un contratante incumplidor desvincularse de
su obligación y no tener que responder de lo que se había comprometido a hacer al
celebrar el contrato es el acaecimiento de un suceso que aquellos al contratar no
previeron o de los que habían previstos fueron inevitables o irresistibles de superar. Es
decir, que no le sea imputable jurídicamente. Por todo ello» no se puede defender esta
postura de la suficiencia de la prueba de la diligencia porque, y para completar las
razones ya esgrimidas, se acabaría, en cierta medida, con la contratación privada.
La segunda teoría es la formulada, entre otros» por PLANIOL que afirma que el
artículo 1.137 hace únicamente referencia a la determinación del contenido de la
obligación y el 1.Í47 a la responsabilidad por los daños y perjuicios causados en caso
de inejecución. Esta tesis, en mi opinión, merece ser tenida en cuenta puesto que
diferencia claramente la culpa-diligencia como modelo de conducta en el cumplimiento
de las obligaciones, conducta expresamente requerida para las de de dar hasta que se
realice la entrega, y la culpa-criterio de inmutabilidad, que no necesariamente ha de
referirse siempre a la diligencia, aunque ésta es parte de su contenido.
Introducida por DEMOGUE, estaría la teoría, y esta sería la tercera formulada,
de que el artículo 1,147 sería la regla general para cualquier tipo de incumplimiento de
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las obligaciones que se entendería derogado por el 1.137, regla especial, para las
obligaciones llamadas de medios o de diligencia. Si bien las premisas de esta doctrina,
a mi modo de ver, pueden ser correctas, en realidad esconden una contradicción. En las
obligaciones de medios, aunque es cierto que su contenido consiste precisamente en un
actuar diligente del deudor, no lo es menos que la única causa de exoneración que
continúa teniendo el deudor es la prueba de un caso fortuito, puesto que lo que deberá
probar es que aún empleando la diligencia que le era exigióle acaeció un suceso
imprevisible o inevitable, que se ha de valorar conforme al contenido de su obligación,
es decir, a la diligencia que le era exigióle objetivamente en el cumplimiento. La prueba
hace referencia al fortuito valorado, como ocurre en los demás tipos de obligaciones, con
referencia al contenido mismo de la obligación y no al sujeto obligado. Si se siguiera
la distinción de régimen de responsabilidad entre obligaciones de medios y de resultados
el problema, como de hecho ocurre en la realidad jurídica actual, por ejemplo en la
responsabilidad de los médicos, abogados, etc., aparecería al tratar de averiguar si el
deudor puso toda la diligencia exigiblc en alcanzar el fin perseguido y ésto lleva a la
consecuencia ineludible de que se rompería la presunción de culpa-imputabilidad (que
a mi modo de ver es más bien una responsabilidad objetiva y no se presume nada)
porque se traslada al acreedor la carga de probar la conducta negligente del deudor, algo,
por otro lado, harto complicado cuando se habla de una lex artis. La crítica de
EISMEN1, especial detractor de esta teoría, resume claramente lo que aquí se quiere
decir: En los supuestos de obligaciones de diligencia la culpa se contunde con la
inejecución de La obligación: el deudor se encuentra necesariamente en culpa si no ha
empleado, por ejemplo, en la custodia de la cosa según los casos, la diligencia de un
buen padre de familia o aquella que pone en la conservación de las propias. Aunque es
cierto que ésto será así en la mayor parte de los casos, no lo es menos que la acción de
una causa extraña o de tuerza mayor puede intervenir para explicar el porqué la
diligencia prevista no ha podido ser empleada y exonerar al deudor: así, por ejemplo,
cuando el médico se ha visto impedido por un accidente o una enfermedad, cuando el
deudor de una obligación de conservación de la cosa se ha visto atacado por el enemigo,
etc. El artículo 1.147 puede aplicarse igualmente y sin dificultad a las obligaciones de
1
 Vid, L'obligation tí la responsabilité controctuclle, Mikmga Kpcrt, vol.ll, p.IOI.
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diligencia". MARTY y RAYNAUD apuntan la otra idea que en contra de esta teoría se
ha formulado antes: "Decir que el deudor está en culpa por el solo hecho del
incumplimiento a quien no ha encontrado justificación en la fuerza mayor es deformar
la noción misma de culpa contractual. Indudablemente podemos decir que el hombre
normal, prudente, diligente, honesto, el "buen padre de familia" reúne los rasgos del
perfil de conducta requerido por la regla ya que la referencia para apreciar la culpa, es
un hombre que necesariamente es fiel a sus compromisos contractuales y los cumple
salvo por imposibilidad; la responsabilidad contractual vista de este modo puede entrar
en la vasta provincia de la culpa. Pero esta visión utópica no refleja siempre la realidad
en su amplia variedad de situaciones que, dependiendo del contrato concreto, existen
entre acreedores y deudores. Como se ha puesto de manifiesto la oposición entre
obligaciones de medios y de resultado no es suficiente para explicar la diversidad de
reglas aplicadas, según el caso, a la responsabilidad del deudor".
Otra de las teorías que se han formulado, entre otros por EISMEN,
CARBONNIER y TUNC, es aquella que defiende que en realidad no existe
contradicción alguna entre estas dos reglas puesto que en ambas se establece que el
único modo de liberarse de la responsabilidad es probando la ausencia de culpa o lo que
es lo mismo la concurrencia de un caso fortuito, ya que es la única causa que excluye
la culpa. No lo es, por tanto» la diligencia. El problema, como se puede apreciar, radica,
una vez más, en determinar lo que es caso fortuito y lo que no, puesto que todo lo que
no sea fortuito le será imputable al deudor, se quiera llamar culpa, se quiera llamar
imputación. Además, opina esta doctrina, el obrar sin mala fe puede ser tanto
negligentemente, imprudentemente, como de cualquier manera no dolosa que lleve
aparejada la inejecución de la prestación. Un deudor, dicen, icurre en culpa siempre que
no cumple con su obligación. Esta doctrina parece que es la que mejor acogida tiene
entre los juristas franceses. Hablar de responsabilidad contractual equivale a decir que
el deudor es responsable de la inejecución de su obligación siempre que no pruebe que
se ha visto imposibilitado para cumplirla por una causa extraña. Todo lo que no sea
fortuito será culpa. Además, no existe contradicción con el inciso final del art.1147
relativo a la mala fe porque un deudor puede incurrir en culpa-imputabilidad sin que
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sea por ello mala fe. La mala fe, dicen los defensores de esta doctrina, consiste en el
deseo o la conciencia de dañar, es el dolo, y al lado de la culpa-imputabilidad
intencional existe la culpa por negligencia o por imprudencia1.
En el código civil francés no se señala lo que se entiende por caso fortuito. El
artículo 1.148 sólo establece que no está sujeto a ninguna indemnización de daños y
perjuicios toda vez que por efecto de una fuerza mayor o de un caso fortuito, el deudor
se ha visto impedido de dar o de hacer aquello a que se había obligado, o ha hecho
aquello que no debía hacer. A partir de la redacción de este precepto los autores han
defendido la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor, mientras que la doctrina
extranjera suele darles el mismo tratamiento. Se basan en el hecho no sólo de que
aparecen ambos conceptos en el precepto, sino en que el artículo precedente, el 1.147,
habla de una causa extraña al deudor. A partir de estos presupuestos la doctrina francesa
ha elaborado su concepto de causa no imputable, diferenciando el caso fortuito de la
fuerza mayor. Ésta última, dicen algunos, consiste en el hecho absolutamente extraño
o ajeno a la persona del deudor, como lo sería un hecho de la naturaleza, el factum
principis, o el hecho de un tercero. El caso fortuito, por el contrario, haría alusión a la
propia persona del deudor, a su círculo empresarial, a la actividad que desarrolla, así
como a su enfermedad y accidentes , a las averías, tos incendios e inundaciones de su
empresa o a la huelga de sus trabajadores. Esta diferencia, sin embargo no ha tenido
mucho eco entre los autores por su escasa utilidad práctica, ya que es indiferente, salvo
que se haga por un mero placer dogmático, que se trate de una caso fortuito o de una
fuerza mayor porque las consecuencias jurídicas establecidas son las mismas. Además,
se dice que si el artículo 1.147 habla de causa extraña y ésta sólo sería la fuerza mayor,
se contradiría con el 1.148 que acepta ambas como causas exoneratorías. BAUDRY-
LACANTINERIE pone de manifiesto que en el fondo el artículo 1.148 no es más que
1
 Cuando VTNEY, op.dt, p.16, hace un recorrido histórico sobre la responsabilidad en general, tanto la
contractual como la extracontractual, en el derecho francés, pone de manifiesto la influencia que tuvo en la
codificación tanto el cristianismo, el moralismo y la vocación universalista del Código de Napoleón y dice:
"Sin duda, en materia contractual, el fundamento moral de la responsabilidad está menos netamente subrayado
por la inserción del artículo 1.147 que impone la indemnización de dados y perjuicios por "la inejecución de
la obligación" o por "el retraso en la ejecución" y no por la culpa. Pero no es menos curto que los redactores
del código fundaron la sanción de la tuerza obligatoria del contrato en d principio moral del respeto a La
palabra dada.
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una repetición inútil del anterior y que en el lenguaje legislativo caso fortuito y fuerza
mayor son sinónimos que indican» tal y como se recibió del Derecho romano, un evento
que no pudo preverse en el contrato o fuera de él, o que previsto no se pudo evitar.
Cuando sea de difícil valoración apreciar si el suceso impeditivo del cumplimiento entra
o no en el concepto de caso fortuito -continúa este autor- debe dejarse al juez de mérito
que aprecie los elementos de hecho y a la Corte Suprema su valoración jurídica.
Como se puede observar la solución de lo que se entiende por caso fortuito ha
de dejarse a cada momento histórico y al caso concreto, puesto que los avances
tecnológicos y la propia experiencia de los contratantes puede variar la respuesta. Pero
en este punto tanto la jurisprudencia como la doctrina, teniendo en cuenta la realidad del
tráfico, han ido elaborando una noción de caso fortuito que se forma a partir de los
siguientes presupuestos1: en primer lugar, el suceso que se invoque ha debido originar
la imposibilidad absoluta de realizar la prestación y, en consecuencia, no basta la simple
dificultad para llevar a cabo el cumplimiento como causa de exoneración de
responsabilidad, la imposibilidad temporal no es causa de extinción de la obligación,
aunque la excesiva onerosidad de la prestación en algunos casos concretos es apreciada
por el ordenamiento jurídico (théorie de ¡'imprevisión). En virtud de este mismo
principio, de la imposibilidad absoluta de icalizar la prestación, se niega la posibilidad
de invocar tuerza mayor cuando se esté en presencia de obligaciones genéricas, que
podrán, excepcionahnente, incluirse en el concepto de "excesiva onerosidad" y revisarse
su contenido, pero en ningún caso se admite esta posibilidad en las obligaciones
pecuniarias. El carácter de absoluto de la imposibilidad además hace referencia a su
ajcnidad a ta persona del deudor. Debe poderse predicar de cualquier deudor en esa
situación y no exclusivamente del obligado. Sólo se admite una imposibilidad en este
sentido relativa cuando la prestación debida tenga el carácter de personalísima, de lo
contrario, la jurisprudencia es severa. £1 segundo presupuesto requerido por la doctrina
francesa para estimar la fuerza mayor es la imprevisibilidad del suceso, porque sí lo
hubieran previsto significaría que habían asumido el riesgo. En este punto, se quejan
1
 VuL, entre otras, todas las resoluciones judiciales que a éste propósito citan MARTY y RAYNAUD,
op.dt, p.Úf>5
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incluso los autores de la severidad de los tribunales a la hora de estimar imprevisible un
suceso, que exigen y pretenden -dicen- la previsibilidad de un hombre clarividente1.
En tercer lugar, el hecho obstativo del cumplimiento ha debido ser irresistible o
inevitable, es decir, que si se habían previsto, el deudor debería haber tomado mediante
un comportamiento adecuado, todas las precauciones tendentes a evitar el suceso o
inmediatamente después de acaecido éste tomarlas para evitar sus consecuencias
dañosas. La extraneidad o ajenidad del suceso no hace referencia tan solo a su efecto
sobre la persona del deudor, sino también a su empresa. Será un hecho interno y por lo
tanto no invocable como fuerza mayor el que afectando a cualquier sector de la
actividad desarrollada impida el cumplimiento tempestivo o exacto de la obligación.
En cuanto a la determinación de los daños y perjuicios que está regulada en los
artículos siguientes (1.149 a 1.155). se debe hacer un breve comentario, puesto que,
entre otras cosas, regula de diferente manera los daños causados por el retraso en la
ejecución de la obligación de los derivados de la incumplimiento definitivo o total. Esta
diferencia de tratamiento hace aumentar mi convencimiento de que la constitución en
mora del deudor y el retraso en el cumplimiento son dos conceptos jurídicos diferentes.
Ante cualquier incumplimiento susceptible de ser purgado posteriormente mediante una
correcta o exacta prestación el ordenamiento establece la posibilidad de derivar múltiples
efectos, pero exclusivos de este tipo de incumplimiento prevé solamente uno: los
intereses moratonos. La perpetuación de la obligación es predicable de todos ellos. Para
que surja se requiere, en principio, una interpelación al deudor requiriéndole el
cumplimiento. Ésta es el medio de fijar el momento del incumplimiento, del ilícito
obligacional que hará surgir La responsabilidad. Antes, de nada se responde y nada se
puede exigir. La constitución en mora del deudor, por consiguiente, es aquella situación
en la que coloca el acreedor a su deudor incumplidor cuando pretende trasladarte los
riesgos por los fortuitos y salvo que la propia ley o el convenio hayan establecido otra
cosa.
Los intereses moratorios, como se ha dicho, son consecuencia directa del
1
 Vid., MARTY y RAYNAUD, op.dl, p.696.
177
otro tendrá la consideración de compensatorio o correspectivo y seguirá el régimen
trazado en el ordenamiento para ellos.
Pues bien, la regulación general para todo tipo de incumplimiento, y para el
retrasa de la obligación de indemnizar los daños aparece, como ya se ha puesto de
manifiesto en el artículo 1.147 del código civil francés. El requisito para que nazca esta
obligación es la inmutabilidad del incumplimiento al deudor y la prueba del daño por
parte del acreedor. Esta reparación es integral puesto que la constituye tanto el lucro
cesante como el daño emergente (art. 1.149), si no fuera así, explican los autores, la
indemnización no alcanzaría su finalidad que es la de situar al acreedor en la misma
situación en la que se encontraría si obligación hubiera sido cumplida1.
Ante el incumplimiento contractual, el Derecho francés rechaza parcialmente la
1
 En este punto merece llamar la atención sobre la incidencia de las llamadas astrántes o penas
conminatorias al cumplimiento, que parte de te doctrina francesa tiende a conceptuar como indemnización de
los daños 7 perjuicios por el retraso, porque a raíz de su aplicación en el Derecho francés han sido adoptadas
por algunos ordenamientos extranjeros. La práctica jurisprudencial y algunos autores, apoyándose en la
dificultad de probar el perjuicio futuro en caso de retraso, estiman que loa tribunales están facultados para
establecer en el juicio en el que se ventile una demanda en la que se interponga la acción de cumplimiento un
modo definitivo de indemnización de los daños que día a día vaya originando la continuidad del retraso por
parte del demandado. Se trata, en resumen, de una forma especial de condena provisional o no y accesoria que
pueden imponer los tribunales, para compeler indirectamente al cumplimiento de la obligación, mediante una
prestación periódica, a veces progresiva, cuya entidad aumenta en función de la demora en el cumplimiento-
Las primeías manifestaciones jurisprudenciales que aplican esta figura, que es de construcción
jurisprudencial datan de principios del siglo pasado y su fundamento se encuentra en la imposibilidad de hacer
cumplir forzosamente, mam müiiari, su obligación al deudor. El problema que origina la aceptación de la
astreatíe en el Derecho de obligaciones radica en que significa presuponer la ñnputaoüidad futura del deudor
y la existencia de daños futuros. En el fondo significa permitir a los tribunales conminar a los deudores a
cumplir su obligación» porque si no están previamente condenados a pagar una indemnización mucho mayor
de la que legalmente se ha establecido en el Código. Carece por tanto de la naturaleza de indemnización o
resarcimiento. El Tribunal está recurriendo al fijar la astrdnte a un medio ejecutorio que no está previsto en
la ley y que, en consecuencia, es claramente ilegal Las consecuencias que pueden derivarse de esta condena
conminatoria son que o bien, una vez cumplido o incumplido definitivamente el contarlo, el Tribunal debe
revisar el qwatum indemmzatorio para ajustarlo a la realidad de los daños causados, en cuyo caso seria
desconocer o hacer caso omiso de la autoridad de la cosa juzgada y, en consecuencia se arrogaría plena libertad
para apreciar en qué medida debe la sentencia ser mantenida, o bien no revisa la condena ni el previo quantum
indataaiaíorio a la realidad de los daños causados, en cuyo caso se cataría ante una verdadera pena que
violaría el principio más importante del Derecho penal: taitapoena sine lege. A ello contestan que el Tribunal
debe motivar su decisión con la constatación de la culpa o imputabilidad y con la previsión y valoración de
un daño fatuto. Es decir, que posean desde ese momento los elementos de juicio necesario para anticipar el
resarcimiento de los daños. La cuestión sigue siendo aún hoy en día debatida en la doctrina francesa, si bien
la mayoría de los mures y la jurisprudencia tiende a negar la posibilidad de condenar a las tutránies.
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ejecución forzosa de la obligación in natura porque el propio artículo 1.142 del Código
de 1808 establece que el incumplimiento de una obligación de hacer o de no hacer
deberá resolverse en indemnización de daños y perjuicios, lo que significa que aplica
fielmente la regla romana "nano potestpraecisse cogí aáfactum" y seguramente por la
imposibilidad material y moral de forzar al deudor a llevar a cabo la prestación, sobre
todo si se trata de una obligación personalísima o de una de no hacer. Por ello, el interés
lo ha suscitado entre los autores el estudio de la reparación por equivalente. Es clásica
la división de los daños y perjuicios en compensatorios» que son aquellos, expresamente
previstos para casos específicos, cuya finalidad es ser un factor de reequilibrio de las
ventajas gozadas por el deudor pecuniario incluso independientemente de la efectiva
detentación de una suma de dinero. £1 interés compensatorio se refiere a un crédito
líquido pero todavía no exigible. Los monitorios cumplen la función de resarcimiento
del daño causado al acreedor por el retraso en el cumplimiento de la obligación, en las
obligaciones pecuniarias se refieren a un crédito líquido o ilíquido pero ya exigible. Los
llamados intereses correspectivos atienden a la finalidad de equilibrar la ventaja de la
que ha gozado el deudor que ha detentado la suma dineraria, presupuestos para su
surgimiento es que el crédito sea líquido y exigible. Algunos autores consideran artificial
esta distinción porque entienden que cumplir retrasadamente, si existen daños, posee la
misma trascendencia o significado que haber incumplido parcialmente.
LLcgados a este punto es cuando inevitablemente en la doctrina francesa se
introduce la figura de la constitución en mora y ésto es así porque no solo incide en el
sistema de riesgos contractuales, sino que juega un papel esencial en la propia
indemnización de los daños y perjuicios derivados del incumplimiento.
El artículo 1.146 del Código civil francés establece una regla especial para que
surja la obligación de indemnizar los daños. Dispone que los daños y perjuicios se deben
desde el momento en que el deudor está en mora en el cumplimiento de su obligación,
salvo aquellos casos en que la cosa que el deudor se ha obligado a dar o a hacer no
podía ser entregada o hecha más que en un plazo determinado que ha dejado pasar. En
principio hay que poner en conexión esta norma con la prevista en el 1.139 sobre la
179
constitución en mora: £1 deudor se constituye en mora, ya sea por una intimación o un
acto equivalente, ya sea por efecto del contrato cuando se pacte expresamente que sin
necesidad de acto alguno y por el solo vencimiento de término fijado, el deudor estará
en mora.
Esta última regla se encuentra entre aquellas que regulan los efectos de la
obligación de dar, tal y como lo previo POTHIER en su Tratado de [as obligaciones y
después de aquella que acoge el principio res perit domino salvo en caso de que el
deudor esté constituido en mora. Es consecuencia de esta atribución de riesgos de la
pérdida fortuita de la cosa debida al propietario la razón por la que al admitir tan sólo
dos excepciones al principio general (son dos, puesto que, acto seguido, establece la de
la obligación de transmitir una misma cosa a dos personas) debe regular la constitución
en mora. La constitución en mora, se comprueba, que continúa siendo el instrumento
jurídico necesario para realizar el traspaso de riesgos.
Sin embargo, el artículo 1.146 se incluye en los referentes a los daños y
perjuicios derivados del incumplimiento. La exigencia de una previa constitución en
mora para que surja el Derecho en el acreedor a ser indemnizado de los daños que le
haya podido causar el incumplimiento contractual radica en el problema de la fíjadón
del incumplimiento. Esta regla sufre dos excepciones en el Código civil francés. La
primera es la referente a las obligaciones negativas o de no hacer, cuyo incumplimiento
genera automáticamente la indemnización de daños y perjuicios. No es posible hablar
de mora en estos casos. La segunda es el pacto expreso de las partes1. De ambas se
puede deducir, como hacen los autores que lo que se está regulando en el artículo 1.146
son los intereses moratorios que se originan tras el retraso en el cumplimiento y no los
compensatorios que tienen lugar por el uso o goce de la suma. Se dicc2quc son dos las
razones esenciales que explican la exigencia de la constitución en mora. De una parte,
1
 Como se ve d Derecho francés niega la validez y efectividad de la máxima "dies inttrpeUat pro fúmate*
si no ha existido un previo acuerdo a este respecto entre los contratantes. Para las obligaciones a plazo hay que
admitir, por consiguiente, que rige el principio general de la interpelación.
1
 Vid, WEILL y IERRE, op.átt p.44Z
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su utilidad puesto que preserva al deudor de demandas judiciales que puede evitar y,
además, puede ocurrir que la obligación no sea en el momento en que se reclama
todavía cxigible. Por otro lado, asegura la falta de interés del acreedor en un posterior
cumplimiento. Es conveniente que el deudor sepa si el acreedor persiste en su interés
de obtener la prestación porque de este modo no podrá ya excusarse por no haber
cumplido. Estas razones no son convincentes para apoyar la necesidad de una previa
constitución en mora con la finalidad de obtener la indemnización de daños y perjuicios,
lo son para averiguar el porqué de una interpelación, como acto de exigencia efectiva
de la deuda que hace surgir todos los efectos de la responsabilidad por incumplimiento,
entre ellos está la indemnización y la traslación de los riesgos. No es la constitución en
mora lo que es necesario para permitir una indemnización, sino el incumplimiento, cuya
fijación no siempre es fácil. El problema al que se enfrenta esta teoría es el de fijar el
momento en el que deben ser estimados los daños. Si debe ser desde el momento en que
el contrato debió ser cumplido o La fecha en que efectivamente se condena a la
indemnización. Para resolverlo la doctrina estima que no se debe contundir el daño
sufrido con su valor. Es decir, se debe tomar en consideración el daño sufrido en el
momento de la inejecución de la obligación, pero el valor de éste debe determinarse en
el momento de dictar sentencia, puesto que en aplicación del principio de la reparación
integral, el juez debe tener todos los elementos de juicio necesarios para determinar las
variaciones que el daño haya podido sufrir desde el día del incumplimiento hasta el
momento de dictar sentencia. La condena efectiva lleva consigo el devengo de intereses
legales, salvo que el juez haya dispuesto otra cosa1.
En lo que se refiere a los intereses moratorios, el artículo 1.146, exige la previa
constitución en mora por parte del acreedor que los reclama. En origen se exigió
interpelación judicial, pero la Ley de 7 de abril de 1900 la limitó tanto para las
obligaciones pecuniarias como para el resto de las obligaciones a cualquier tipo de
1
 La tasa de los intereses legales, según la Ley na.75-619 de 11 de julio de 1985. la establece el Banco
de Francia, además eleva la tasa prevista en cinco puntos desde el momento en que el deudor se retrase dos
meses a contar desde el día en que la decisión judicial devino ejecutoría. En el caso de que la condena fuera
hecha por una sentencia ejecutoria, la tasa del interés legal de aumenta en un cincuenta por denlo desde el
momento en que hayan transcurrido dos meses sin haberla cumplido.
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intimación. Los intereses monitorios son los originados incumplimiento y se exige la
constitución en mora por la misma razón que en cualquier otro tipo de obligación en la
que la concreción del momento del incumplimiento sea difícil.
En realidad, los intereses moratorios plantean problemas, como en lo demás
ordenamientos, en su aplicación a las obligaciones pecuniarias. Esto es así por la
dificultad que supone determinar y probar los daños que el retraso en entregar una suma
de dinero ha podido irrogar al acreedor. El artículo 1.153 del Código civil francés
establece que cuando la obligación sea de pagar una cierta suma, los daños y perjuicios
resultantes del retraso en el cumplimiento sólo consistirán en la condena a los intereses
legales. En el siguiente párrafo dispensa al acreedor de la prueba del daño y acto
seguido le exige el previo requerimiento de pago al deudor. Pero, además, y esto es
importante para apreciar la naturaleza de los intereses moratorios y, en su último
apartado otorga al acreedor al que su deudor retrasado haya causado, de mala fe, un
perjuicio independiente del retraso, la posibilidad de obtener la indemnización los daños
y perjuicios distintos de los moratorios del crédito1.
Son dos los problemas que todavía hoy suscita esta regulación de los intereses
moratorios, reformada por Ley de 7 de abril de 1900, a saber cuando requiere la mala
fe por parte del deudor ¿a qué criterio de imputación está haciendo referencia? y la
noción de perjuicio independiente de ese retraso. Está comunmente aceptado por la
mayoría de la Jurisprudencia y de la doctrina francesa que el término mala fe no ha de
equivaler necesariamente a dolo, sino que basta con tener conciencia de estar
perjudicando de alguna manera al acreedor e igualmente que los daños independientes
del retraso deben ser considerados caso por caso.
Hasta aquí se ha trazado, en líneas muy generales, el sistema de daños
1
 Ya DOMAT, Les hix aviles.., op. di., p.377, diferenciaba lo que eran intereses de lo que eran daños
y perjuicios. Los intereses K deben cuando la obligación consiste en uaa auna de dinero y esta se ha
incumplido. El hecho de que sea la Ley quien establezca la tasa de la indemnización se debe a juicio de este
autor a das motivos principalmente: el daño por el retraso eo el pago, se trate del deudor qne se trate es
siempre uniforme, es el mismo y, en consecuencia, se debe aplicar siempre a todos estos supuestos una misma
tasa de valoración del daño.
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establecido por el legislador trances. Ahora se debe pasar al sistema de riesgos en donde
la constitución en mora realiza un papel principal. Como se ha repetido ya en
innumerables ocasiones, para lograr el efecto, de la traslación al deudor de todos los
riesgos, el acreedor debe cumplir con el requisito de la interpelación, a esto se le llama
("constitución en mora").
Sobre los riesgos, la mayoría de los autores franceses confluyen en una teoría.
Esta surge del planteamiento de un problema, del que aquí ya se ha dado muestra de
preocupación. Es el principio legalmente reconocido de que ante la imposibilidad de
realizar la prestación prometida por una causa fortuita, ésta obligación se extingue
(art.1302 del Código civil francés). La regla no es muy complicada, a juicio de los
autores cuando el contrato es unilateral, puesto que el deudor se libera del caso fortuito
y el contrato queda extinguido. Es en los contratos bilaterales con obligaciones
recíprocas cuando resulta más complicado, puesto que una aplicación estricta de ia regla
liberaría de su obligación al contratante que se ha visto fortuitamente imposibilitado de
cumplir, mientras que al otro se le exigiría el exacto cumplimiento, aunque no pueda
obtener ya contraprestación alguna. Ante esta solución injusta, los autores han entendido
que, teniendo en cuenta el sinalagma funcional y la causa del contrato, cuando una las
prestaciones ha devenido fortuitamente imposible, la otra carece de causa y por
consiguiente han de entenderse extinguidas ambas (res perit debitori). Pero está claro
que deberá probarse la existencia de un caso fortuito para que se pueda hablar de
imposibilidad no imputable y de extinción de La obligación.
El artículo 1.138 del Código civil francés, como se ha dicho, acoge parcialmente
la máxima "res perit domino". La propiedad se entiende transmitida desde que hay
acuerdo de las partes contratantes, aunque no haya habido traditio, y sin embargo no es
desde ese momento desde el que se entiende trasladados los riesgos, sino tal y como
dice el precepto desde que debió recibir la cosa. Mientras, son del deudor aunque la
propiedad la haya transmitido. Llegado el término de exigibilidad de la prestación los
riesgos son de su propietario salvo que el deudor esté constituido en mora. Según el
articulo 1.302, párrafo 2a, si el deudor está en mora son de su cuenta todos los casos
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fortuitos, salvo que pruebe que la cosa se hubiera perdido igualmente de habérsela
entregado a tiempo y haber estado en poder del acreedor.
Los deudores que no hayan sido constituidos en mora y en cuyo poder se haya
perdido la cosa habrán de probar que ocurrió fortuitamente, puesto que este precepto
establece que sólo se liberarán si la pérdida sucedió sin su culpa, lo que no quiere decir
que le basta la prueba de la diligencia, puesto que en su tercer párrafo exige la prueba
del caso fortuito que alegue. Esto a su vez ratifica lo que se dijo al principio de este
tema sobre la "objetivación" de la responsabilidad, tanto por daños como por riesgos,
y que una cosa es el modo en que debe cuidar el deudor la cosa que debe entregar y
otra es lo que deberá probar para exonerarse de su responsabilidad.
La constitución en mora del deudor vuelve a ser necesaria para el traslado de los
riesgos a partir de la cual éste no podrá exonerarse de su obligación más que probando
que de haber entregado la cosa a su debido tiempo se hubiera perdido igualmente
estando en poder del acreedor. A mi juicio, esta prueba, más que facilitarle al deudor
su liberación se la dificulta, puesto que no se trata únicamente de probar la concurrencia
del mismo caso fortuito que afecta también al acreedor, sino que éste último hubiera
tenido la cosa en su poder en aquel momento. No se dice nada en el Código acerca de
las obligaciones da hacer o de no hacer, pero los autores se inclinan mayoritariamente
a extender esta doctrina de los riesgos por la pérdida fortuita de la cosa debida a esta
clase de obligaciones, y aplicarla a las imposibilidades sobrevenidas de realizar la
prestación, ya que si no se hiciera asi, se vaciaría de contenido el efecto de la
perpetuaüo obligationis. La perpetuación de la obligación supone, como se dijo más
arriba, que el deudor continúa obligado a realizar la prestación, pero al haber devenido
imposible fortuitamente, lo estará a la entrega de la aestimatio o valor de la cosa o
servicio debido independientemente de los daños y perjuicios causados, que en éste caso
no podrán serle exonerados puesto que responde del caso fortuito.
£1 acto de constitución en mora del deudor, con la finalidad de lograr estos dos
efectos explicados, se lleva a cabo en linea de principio mediante interpelación o acto
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equivalente del acreedor. Así lo dispone el articulo 1.139 del Código civil francés, que
únicamente dispensa de este requisito si las partes lo han pactado expresamente. Se
niega, por tanto, el valor absoluto de la máxima *dies interpellat pro homine". Según
la mayoría de los autores franceses, el término convencional sólo indica el momento en
que la obligación deviene exigióle y el deudor comienza a estar obligado a cumplir. Una
intimación hecha antes de tiempo carece de eficacia, puesto que nada es cxigiblc. En
consecuencia, salvo pacto en contrario, el acreedor que quiera situar al deudor retrasado
en la especial situación que se deriva del acto de constitución en mora, deberá
interpelarle.
El contenido de la interpelación ha de ser el requerimiento al cumplimiento de
Lo pactado y la forma de llevarla a cabo es Ubre siempre y cuando se pueda, en caso de
litigio, probar que se hizo. Los usos comerciales han llevado a la jurisprudencia civil a
admitir cualquier clase de interpelación siempre que sea suficientemente clara la
intención del acreedor de obtener la prestación1.
Aunque nada dice el precepto de aquellos casos en que no es necesaria la
interpelación para entender constituido en mora al deudor, los autores y la jurisprudencia
unánimemente suelen apuntar los siguientes casos:
En primer lugar, no es necesario el acto de constitución en mora en las
obligaciones negativas o de no hacer. El artículo 1.145 del Código civil francés dispone
que el incumplimiento de esta obligación se resuelve en la indeminización de daños y
perjuicios. Aunque algunos entienden que el deudor está automáticamente incurso en
mora, otros opinan que se trata de un incumplimiento definitivo o absoluto y que en
consecuencia el instituto de la mora nada tiene que hacer en este supuesto. A mi juicio,
y se tratará más tarde, la solución al problema de la mora en las obligaciones negativas
se encuentra en la propia naturaleza de la relación obligatoria. Si la obligación es de
cumplimiento instantáneo la contravención de la obligación da lugar a un
1
 Vid., entre o m en WEILL y "IERRE, op.áLt p.443, notas 293 a 298, la Jurisprudencia citada y
comentada a este respecto.
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incumplimiento absoluto y, por tanto» no cabe hablar de mora debendi. Si, por el
contrarío, es de tracto sucesivo o duradera en el tiempo (no hacer competencia), ha de
considerarse la obligación divisible y el incumplimiento parcial (el hecho de la
contravención en este caso continúa siendo un incumplimiento definitivo), que da lugar
a la indemnización de daños y perjuicios y no a la mora debendi.
En segundo lugar, se exonera al acreedor del acto de constitución en mora en
aquellos supuestos en que, de acuerdo con el artículo 1.146, la cosa que el deudor se
había obligado a dar o a hacer no podía ser entregada o hecha más que en un cierto
período de tiempo que ha dejado pasar. Este caso no puede ser entendido como un
supuesto de mora automática porque se trata del establecimiento de un termino esencial
que, da lugar al incumplimiento definitivo, puesto que auque sea susceptible de
realizarse la prestación tardíamente, se pactó un término de utilidad para el acreedor de
la prestación. En este trabajo se defiende la idea contraria.
En tercer lugar, colocan los autores el caso de que el acreedor haya hecho, por
su culpa, imposible la ejecución de la obligación. Se dice que el deudor está en mora
con la finalidad de que no se extinga su obligación y que el acreedor pueda llevar a
cabo ia resolución del contrato. En realidad, se trata de un supuesto de incumplimiento
definitivo porque no se trata de un caso fortuito, que extinga la obligación, sino de una
causa imputable al deudor. La concurrencia de culpa del deudor en la imposibilidad
sobrevenida excluye el caso fortuito y, por consiguiente, éste le será imputable al
deudor. En este caso hay perpetuación de la obligación, pero no es un caso estricto de
"constitución en mora del deudor". Al deudor que pierde o deteriora el objeto de la
prestación culposamente se le hace responsable de esta inmutabilidad.
A continuación se coloca el supuesto, ya tratado más arriba, del pacto expreso
de las partes de que el sólo vencimiento del plazo fijado constituya en mora al acreedor
sin necesidad de acto alguno de intimación por el acreedor.
Y en último lugar, el caso de que la propia ley establezca la mora automática del
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Y en último lugar, el caso de que la propia ley establezca la mora automática del
deudor. Así lo hace el Código civil francés respecto de los tutores (art.474.1B)t los
ladrones (art.l 302.4a), el pago de la dote (art.1.440) o el mandato (art.2.001).
En cuanto a las obligaciones recíprocas, la doctrina establece como requisito
añadido al de la interpelación, cuando ésta sea necesaria, el del previo cumplimiento de!
acreedor que pretenda constituir en mora a su deudor. Esta exigencia se explica por la
aplicación de la exceptio non adimpleti contractos, mientras tanto los riesgos de la
pérdida seguirán el régimen trazado en los artículos 1.138 y 1.302 y siguientes del
Código civil. El sistema de constitución en mora acepta el principio de que no incurre
en mora el deudor que tenga a su favor una excepción y la ejercite. No se puede atribuir
a la excepción de incumplimiento contractual su origen en el Derecho romano, porque
está demostrado que surge en el Derecho intermedio tardío a raíz de la exceptio doli
romana: non servanti fidem non esí fides servanda. No aparece pronunciado como
principio general en ninguna sección del Código civil francés, pero desde DOMAT y
POTHTER, que lo recogen para el contrato de compraventa, está generalmente admitida
para cualquier tipo de contrato sinalagmático1.
n . - LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN EL CÓDIGO
CIVIL ITALIANO DE 1942.
La figura de la constitución en mora del deudor ha sido objeto de extensos
debates en la doctrina civilista italiana. La razón estriba, como ponen de manifiesto
todos los autores que se han dedicado a profundizar sobre el tema, en la necesidad de
aclarar el funcionamiento de este instituto porque no sólo afecta a uno de los efectos de
la responsabilidad contractual del deudor por incumplimiento, el de la indemnización de
los daños y perjuicios, sino también al de la atribución de Los riesgos por imposibilidad
1
 VuLt DOMAT, Lmx ávüa, Libro I titl, sec.3, n°.2; POTOIER, De la vente, n".279 y 32?.
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sobrevenida de la prestación.1
1
 Son muchísimos los autores italianos que han estudiado profundamente la constitución en mora del
deudor» sin embargo, en este trabajo se tomarán en consideración principalmente los trabajos de VISINTTNI,
Inadempimento e mora del debitare, Milán, 1987; La responsabQitá contrattuale, Ñapóles, 1979; Riflessioni
sugli scritti di G. Osii, en Riy.ihm.dir.proc.civ., 1971, p.213y ss; TRIMARCHI, Svahaazione monetaria e
ñtardo nell'adempimento di obbUgazUmi pecuniarie, Milán, 1983; Rischio e responsabilitá oggettíva, Milán
1961; htituzioni di Diritto prívalo, Milán, 1991; Sal signipxato económico dd criteri di responsabilitá
contrauvale, en Riv.trim.fo.proc.civ., J970, p.512y v; SCOHA}&GUO,Risarcim
Digesto italiano, volXVI, 1957, p.5 y ss; Responsabilitá contrattuale ed extracontrattuale, volXV, 1957, p.670
y ss; RAVAZZONI, La costituziont in mora dd debitare, Milán, 1957; RESCIGNO, QbbHgaáoni,
Enciclopedia del Diritto, wlXXSX, Milán, 1979, p. 133b y ss; PERLINGIERÍ, DeülmpossibiUá soprawenuta,
en Commeníario del Códice italiano a cura de Sáaloja e Branca, Bolonia, 1975, p. 441 y ss; NATOLI y
BIGLJAZZE, Mora accipiendi e mora áebendi, Milán, 1975; NATOLX, L'attuazione dd rapporta obbligatorio,
Milán, 1964; NANNI, La buana fede contrattuale. I granM orientamenti della gmrisprudena avile e
commeráale, Padua, 1988; NAPOLETANO, La svahaazione monetaria e le obbligaáoni pecuniarie, en
tiv.dir.comm., 1949tI,p.316 y ss.;MAGAZZU, Mora dddebitare en Enciclopedia del Diritto, volXXVl, p.933
y ss; MONTEL, La mora dd debitare, ed. Cedam, Padua, 1930; Id., Deudas de dinero y mora debitoris, cu
Problam di vario diritto, ed.Giappicheü% Turín 193, p.24 y ss.; ht, Considérations sur la réparatian du
dommage dérivant de Fínexcécutian d*une obhgation de somme d'argent (spéciabttent d'apris le Cade dvU
itahen tí le Projetfivnco-italien sur les obligations), euRevue trimestrieüe de droit civil, 1932, p.!017y ss.;
MAZZAMUTO, L'attuazione degli obbUghi di fare, Ñapóles, 1978; DI MAJO, Obbügozionipecumarie, en
Enciclopedia del Diritto, voLXXLX Milán, 1979, p.222 y ss; MENGONI, ResponsabiUtá contrattuale, en
Enciclopedia del Diritto, voUCCOX, Milán 1988, p.l.072y as; ObbUganoni di "risuUata" e obbtigazioni di
"meza", en Riv.dirxomm., 1954, /, p.185 y ss.; MOSCO, bnpossibiHtá soprawenuta, en Enciclopedia del
diritto, voLXX, Milán, 1970, p.4O5y ss; UBERTINI, foteressi, en Enciclopedia del Diritto, voUOHL Milán,
1972, p.95 y ss; F. GALGANO, La responsabUUá contrattuale, en Contralto e Impresa, 1989,1, p.32 y ss.;
GIORGIANNI, L'inadempimento, Milán, 1974; Id., Lenoni di Diritto avile, Milán, 1956; Id., La 'parte
genérate' deUe obbligaaoni a 50 anni daB'entrata m vigore dd códice ávQc, en Contrasto e Impresa, mayo-
agosta, 1993, p.482y ss.; GIORGI, Teoría de ¡as obligaciones en d Derecho moderno, voL II, Madrid, 1928;
GlOVENErL'imposñbUíiá dettaprestazione ele "soprawemaaa", Padua, 1941; FRANZONI, Colpapresunta
e responsabilüd dd debitare, Padua, 1988; Id. U libro ddU obbÜgazwni e dei contrata, en
Riv.trim.dir.proc.civ., septiembre 1993, p.861 y ss.; F.FERRARI, Prtvidibilitá dd danno « "contemplatúm
rule' en Contralto e Impresa, mayo-agosto, 1993, p.760 y ss.; L.DEVOTO, Lvbbligazkme a eseaawne
conUnuata, padua, 1943; DALMARTELLO, Ksotuzione dd contralto, en Novíssimo Digesto italiano, voLXVl,
p. 125 y ss; COVIELLO, VobbUgañone negativa (contributo olla teoría ddle obbligazioni), Ñapóles, 1931;
CATTANEO, La cooperazione dd enditare aU'adempanenta, Milán, 1964; COTTINO, Limpossibüüá
soprawenuta delta pnstazione e la responsabilitá dd debitare, Milán, 1955; CANNATA, Doi giuristi ai
codici, dai codiri ai giuristi (le rególe ddla responsabUitá contrattuale da Pothier al Códice civüe italiano
dd 1942% en Rcv.trim,procáv., 1981, p.993 y ss; BIANCA, Deü'madempmento ddle obbÜganoni, en
Commentario del Códice avile Sdaloja y Branca, Roma, 1979; BIGLIAZZ1, Mora dd creditorc, Enciclopedia
GwriJica, volXX, Roma, 1990; BENATTI, La costituzionc in mora dd debitare, Milán, 1968; BIGUAZZI-
BRECCIA-BUSNELU-NATOIi, B sistema giuridico italiano. DirittocMU L** (fattie ató gwriafá); Diritto
dale 3. Obbligaaoni e contrató, Turín, 1986; BRANCA, htítuzioni di Diritto privato, Bolonia; BRECCIA,
Düigenza e buona fede neU'attuazUme dd rapporto obbUgatario, Milán, 1968; BUSNELLJ, La lesione dd
crédito da parte di terú, Milán, 1964; BETTL Covrs de droit civil comparé des obligations, Milán, 1958;
BESSONE, Adempimenta e rischio contrattuale; Milán, 1969; BARASSI, La teoría genérale ddk
obbiigazioni, volIII, L'attuazione, Milán, 1964; GALGANO, Diritto avile e commeráale, voíll, 1, Padua,
1990; OSTt La revisione critica ddla teoría sulla responsabilitá deEaprestazione, en RvJir.civ., 1918,p.2O9
y ss; ASCARELU, Obbtigazioni pecuniarie (art.1277-1284) en d Commentario dd Códice civüe a cura di
Sáaloja e Branca, Bolonia, 1963; id-Comentario bibliográfico a la obra de UJMPOLlTAffO, La svabttaziont
monetaria e le obbHgaaoni pecuniarie, en Riv.trim.Dir.proc.civ., 1950, p.210 y ss.-t G.ALPA, Rischio
contrattuale, en Contrasta e Impresa, 2, 1986, p.6I9 y ss.; GANDREOU, Contributa alia teoría
dcll'adtmpimatío, edCeaam, Padua, 1937.; F COSENTINO, Inadempimenta dd debitare, tutela pénale dd
crédito e (negata)libcrtd di violazione dá dirita' relativa, en comentario a la sentenzía de la Corte
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La actual doctrina italiana, en su mayoría, acoge una teoría "objetiva" de la
responsabilidad contractual en el sentido que en este trabajo se defiende. El
incumplimiento, por decirlo de algún modo, es una cuestión de hecho y la
responsabilidad que de ¿1 se deriva una cuestión jurídica. El verdadero problema aparece
en los límites a esta responsabilidad, puesto que, se la denomine como se la denomine,
culposa u objetiva, lo que es una cuestión indiscutible es que el deudor responde de su
incumplimiento salvo en algunos supuestos. El Código civil francés, como se ha visto,
establece que el deudor responde por culpa, entendida ésta en su significado de
imputabilidad y no en el de negligencia y también que sólo se exonera, cuando no se
establezca otra cosa, mediante la prueba de la fuerza mayor. Los italianos, por su parte,
estiman que el deudor responde siempre que no pruebe que su incumplimiento (incluido
el retrasasado) fue debido a una causa que no se le puede imputar (artículo 1.218 del
actual Código civil de 1942). El problema, como se ve, continúa siendo, una vez más,
establecer los límites a esta responsabilidad. Los franceses realizan esta delimitación a
través de una lectura negativa de la culpa-imputabilidad, es decir, todo lo que no es
imputable o culpable, es inimputablc, y los italianos, siguiendo la teoría de OSTI, la
delimitarán mediante una lectura negativa del caso fortuito, es decir, todo lo que no
entre en el concepto que se elabore de caso fortuito será imputable al deudor. Aun así,
y después de la reforma de 1942, algún sector doctrinal, ha continuado insistiendo en
elaborar una responsabilidad por incumplimiento basada en la culpa-negligencia1. Pero,
en realidad, como se demostrará más adelante, cualquiera que sea el método utilizado
para trazar las fronteras de la imputabilidad no varían los resultados. Ambos sistemas
coatitazkHiale de 22 de junio de 1992, n.291, ts, B Foro Italiano, 2,1993, p.346.; G.GECCHERIOT, Suave
rkerche in tana di risarcimenio in fama specifica, en Contrasto e impresa, 1991, 2, p.783 y ss.; B.
INSTAR!, Sentenze diai amo. ObbligazUmL, En Riv.trim.dir.proc.civ., 1993, p.H77y ss.; Id., hucressi,
estratto dalDigesto, voLIX, ed-Vut, Jiirin, 1993,p.3yss.; G. SAN70R0, La responsabüitd amtrattuak: ü
dibattito teoría. En Ctmtratío e Impresa, 1989,1, p.l y ss.; Id, La responsabUitá contrattuale, en / grandt
oñentamentídeBagwrispnidenacMkecommcrciale,n^^ Cedam, Padua,
1991; EVALSECCHl Sulla Uliceitá del riíardo neü'adanpimento, en Kv.dtr.comm., 1963,1., p.243 y ss.;
Id., Costüusone in mora e risohaume per atadempimento, commentario aUa sentenxa della Corte dei
Cassazionc 10 gennaio 1963, n.30, ea Kv.dir.comm,, 1964, U, p,281 y ss.; G. VALCAVI, Bproblema degU
interessi mondan nel risardmatío dá danno, ed.Gúde (art 1277-1284) en el Commentario del Códice avile
a aira di Sdahja e Branca, Bolonia, 1963.
1
 Entre otros, GIORGIANNI, op.út; BETü, leona genérale deUe obbUgazuni, Milán, 1948; BIANCA,
ap.ca.; MESSINEO, Mámale di diritto avile e commeráale, Milán. 1953; NATOLI, op.át; BESSONE,
op.aL
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llegan a las mismas conclusiones. El sector doctrinal "culpabilista italiano" cae en los
mismo errores que el francés.
0 primer Código civil italiano, de 1865, era, en esta materia, una copia exacta
del code civil francés de 1808. £1 artículo 1225 establecía, como lo hace el 1.137
francés, la responsabilidad del deudor siempre que no pruebe que el incumplimiento o
el retraso se ha originado por una causa extraña que no le es imputable, aunque no haya
habido mala fe por su parte. £1 1.226 disponía, al igual que el 1.148 francés, que el
deudor no responde de los daños cuando como consecuencia de un caso fortuito o una
fuerza mayor, se vio impedido de dar o de hacer aquello a lo que se había obligado o
hizo lo que le estaba prohibido. Además, regulaba en los mismo términos la pérdida de
la cosa debida como uno de los modos de extinción de las obligaciones y establecía el
modelo de diligencia exigida en el cumplimiento de todas las obligaciones en la figura
del buen padre de familia.
Fueron precisamente las discusiones doctrinales en tomo a la interpretación de
estos artículos la causa de que se vieran nuevamente redactados en la reforma del
Código civil italiano de 19421. La polémica la suscitaba, sobre todo, la noción del caso
fortuito como único límite a la responsabilidad contractual, pero, en el fondo, ningún
autor dudaba de que el incumplimiento es un hecho objetivo y de que la responsabilidad
del deudor también lo es. Las discusiones se centraban en admitir o no la certeza del
tradicional binomio casus=non culpa. La línea doctrinal denominada "subjetivista",
integrada entre otros por COVTELLO, BARASSI, CfflRONI, y GIORGI, identificaba
el caso fortuito con la ausencia de culpa en el deudor. El deudor responde -dicen- en
la medida de la diligencia a emplear en el cumplimiento de su obligación, medida
1
 Las discusiones doctrínales acerca de la noción subjetiva y objetiva de causa imputable están
detalladamente recogidas y comentadas con rigor por G.V1SINTINI, La responsabüüa cortírattwle, Sápoles,
1979. También SANTORO, op.ríL, realiza un estudio detallado y profundo de cada una de las teorías
formuladas en Italia a partir de la reforma del Código civil de 1942 y la aplicación que hace de cada una de
ellas la jurisprudencia de la Corte de Casación. Se puede afirmar, como pone de manifiesto este autor, que
"envuelta en U interpretación de concepto» antiguos, de siglos, ("culpa", "imposibilidad", "caso fortuito",
"fuerza mayor"), la jurisprudencia no ha delineado algún signo evidente de progreso, sino que mas bien los
enunciados fórmales aparecen amenudo voluntariamente estudiados para rebatir las mismas afirmaciones de
siempre".
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establecida por el legislador en la propia de un buen padre de familia (art. 1.224 del
Código de 1865), y se exonera de su responsabilidad si prueba el acaecimiento de un
caso fortuito que le ha impedido hacer aquello a lo que estaba obligado. El caso fortuito
era entendido como aquel evento superior a la diligencia del buen padre de familia, es
decir, aquel que ha sido inevitable o imprevisible a pesar de haber empleado la
diligencia exigióle en preverlo y evitarlo. La mayor crítica que suscitaba esta teoría era
su falta de aplicación del mismo artículo 1.225 cuando exige que sea una causa extraña
no imputable, puesto que si se aprecia el caso fortuito refiriéndolo únicamente a la
persona y diligencia del deudor, esta causa deja de ser "extraña", ya que el criterio de
diligencia tomado en consideración es subjetivo. El modo de paliar esta contradicción,
entre la teoría que habían elaborado y la letra de la ley, rué estimar que el término
"extraña" que estaba referido a la causa de la imposibilidad no era más que una
repetición inútil de "no imputable" y que, en cualquier caso, no hacía alusión tan sólo
a aquellos sucesos ajenos a la esfera del deudor, sino también a todos los que fueran
ajenos a la su voluntad. VISINTOJI, que ha estudiado rigurosamente todas las teorías
formuladas sobre la imposibilidad no imputable, pone de manifiesto un dato que, a mi
juicio es importante. "Bu sede de responsabilidad contractual se encuentra, en todos los
autores de la concepción subjetiva del fortuito, la afirmación común de que esta
responsabilidad se funda en la culpa. Sin embargo, en este punto conviene llevar a cabo
una distinción porque no todos los autores llevan esta afirmación a lógicas consecuencias
prácticas. ¿Qué sigmñca decir que la responsabilidad se funda en la culpa?, se pregunta
esta civilista. Debería significar -contesta- que el deudor incumplidor se libera de su
responsabilidad probando que no ha incurrido en culpa alguna, es dedr que ha sido
diligente. Contrariamente a ésto, se encuentra que la mayor parte de los autores que
afirman este principio conducen su teoría a través del concepto de caso fortuito, en
relación con la imposibilidad de la prestación, como causa de extinción de las
obligaciones. Y parece claro que éste es un discurso no ya sobre el límite a la
responsabilidad debitaría, sino sobre una causa de extinción de la obligación consistente
en la imposibilidad de cumplimiento, debida a una causa no imputable al deudor (caso
fortuito en sentido subjetivo). En otras palabras, la concepción del fortuito como
equivalente a la ausencia de culpa, nace en la doctrina como requisito subjetivo de la
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imposibilidad de la prestación con mitas a la eficacia liberatoria del deudor. Es en este
esquema en el que nace la distinción entre la imposibilidad objetiva y la subjetiva y se
busca el criterio para individualizar entre las variadas especies de imposibilidades
derivadas del caso fortuito, aquella que se puede estimar efectiva y, en consecuencia,
liberatoria para el deudor"1. A mi juicio, no le falta razón a esta autora, aunque se
puede añadir que estos autores no sólo cambian de criterio dependiendo de que se hable
de responsabilidad contractual o de extinción de las obligaciones» sino que es notorio
que la mayor parte de los civilistas que se llaman "subjetivistas" construyen su teoría
recurriendo al concepto de caso fortuito» cuando el principio que les debe guiar es el de
que no hay responsabilidad sin culpa y, en consecuencia, deberían, en primer lugar,
exigirle al acreedor la prueba de la culpa de su deudor, porque corresponde a quien
alega el incumplimiento la prueba de sus afirmaciones. Ante esta dificultad, invierten
la carga de la prueba y le traspasan al deudor la justificación de la diligencia empleada
en el cumplimiento-incumplimiento de su obligadón. Pero, si parasen en este punto su
construcción, sólo se les podría atacar desde el propio Derecho positivo. Los Códigos
no exigen la culpa-diligencia, como criterio de imputación, sino que la diligencia entra
en juego en el modo de cumplirla. Se establece la responsabilidad del deudor salvo
prueba del fortuito, que por su propia naturaleza y esencia es irreconciliable con la
negligencia. Ante esta dificultad, a los "subjetivistas" puros no les queda más remedio
que intentar aplicar su doctrina partiendo de la letra de la ley, es decir, del fortuito, y
en el momento que lo hacen están negando el principio "ninguna responsabilidad sin
culpa", puesto que lo que discuten es la noción de caso fortuito y su extensión como
única causa de exoneración de responsabilidad y de extinción de la obligación. Ya no
es la diligencia, sino el fortuito. Es por este motivo por el que en este trabajo ya se ha
defendido la inexistencia de verdaderas doctrinas "subjetivistas" y "objetivistas" de la
1
 El único autor que, eo opinión de VXSINTINI, fue lógico con la comente subjetivista es BARASSI que,
inspirado por HARTMANN y su teoría del esfuerzo en el cumplimiento de las obligaciones, construyó un
concepto de obligación distinto al utilizado por los demás subjetivistas. Para BARASSI el contenido de la
obligación lo integra una determinada diligencia, no esfuerzo de voluntad valorado a partir del modelo de
conducta dado por el legislador en el artículo 1.224, es decir, el de un buen padre de familia. El vínculo al que
se someten las partes cuando contratan es al de emplear una curta diligencia con la finalidad de conseguir
alcanzar un resultado. Con esta construcción BARASSI se salva de la contradicción en la que caen sus
coctemporaneoc subjetivistas al utilizar para determinar la responsabilidad por daños un criterio y para la
extinción de Las obligaciones uno diverso.
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responsabilidad contractual, sino que las diferencias dogmáticas sólo nacen del concepto,
ahora sí, subjetivo u objetivo del caso fortuito. No existe, por tanto, en ningún
ordenamiento, el principio de responsabilidad por culpa, entendida la culpa-diligencia
como único criterio de imputación, puesto que en todos se establece que la única causa
que puede llegar a exonerar al deudor de su reponsabilidad por el incumplimiento es la
prueba, cuando se le permita, del caso fortuito. Desde el momento en que se establece
este principio hay que negarle cualquier efectividad al anterior. La diligencia, como se
dijo anteriormente, posee diversas funciones, y entre ellas está el ser un criterio de
imputación de responsabilidad, pero no el único.
Quizás, fue la construcción que hizo OSTI1 de la responsabilidad contractual la
que más incidencia tuvo no sólo entre los autores y la jurisprudencia, sino en la
posterior reforma del Código civil italiano de 1942. El principio de la responsabilidad
contractual ha de basarse, a juicio de este autor, en la siguiente idea: Mientras la
prestación sea, en un sentido objetivo y absoluto, posible el deudor será responsable por
el solo hecho de su incumplimiento. Cuando la prestación haya devenido, objetiva y
absolutamente, imposible, el deudor no será responsable si no puede serle imputada
culpa en aquella sobrevenida imposibilidad. Con esta teoría OSTI quiere diferenciar
dentro de la figura del caso fortuito dos elementos que lo integran: el elemento
subjetivo, referente a la persona del deudor y su circulo de actividad profesional, y el
elemento objetivo, referente al contenido mismo de la obligación. Cuando se analice si
la imposibilidad que alega el deudor es o no un caso fortuito, habrán de tomarse en
1
 Vid, La revistarte critico deila teoría suBa impossibihá deila presúmate, en ZüiuCr-íñ», 1918;
ímpossibüUá sopraweniente, en Savissimo Digato UaUano, Tiirín, 1962, p.287y « ; Dcviazioni dottrinali in
tema di rtsponsabüUi per inadempimenío deile obbligañow, en Kiv.tnm,dir.proc.cñ:, 1954, p.593y ss.
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cuenta de manera objetiva ambos elementos. El fortuito sólo existe en aquellas
imposibilidades que habiendo afectado a La persona del deudor, habría afectado
igualmente a cualquier otra. Además, para apreciar este tipo de imposibilidad subjetiva
como causa de exoneración de responsabilidad, se requiere que el deudor no estuviera
en situación, teniendo en cuenta la diligencia que se debe emplear para realizar la
concreta obligación de que se trate, de evitar el suceso o de prevenirlo, antes de su
verficación, organizando su cumplimiento por parte de un tercero. Lo mismo ha de
predicarse del elemento objetivo del caso fortuito. Cuando se habla de imposibilidad
objetiva se está haciendo alusión a un impedimento ajeno o extraño a la esfera
económica y al ámbito de actividad del deudor. Esc impedimento debe afectar
directamente al contenido de la prestación para ser causa de extinción de la obligación,
porque la posibilidad de realizarla es presupuesto de la misma existencia de la
obligación1.
Merece, también, señalarse el pensamiento de OSTI acerca de la diligencia como
fundamento de la responsabilidad por culpa. Pone de relieve este autor que la norma
dictada en el artículo 1.224 del antiguo Código de 1864, copiado fielmente del 1.137 del
francés, sólo establece el modo en que han de cumplirse las obligaciones, mientras que
el 1.225 y 1.226 disciplinan la responsabilidad contractual por incumplimiento. Señala
la infeliz inserción de esta norma entre las reguladoras de la responsabilidad porque daba
a entender al interprete que efectivamente con la sola prueba de la diligencia empleada
1
 La imposibilidad objetiva venía definida por OST1, Op.cH, ^ .217, como "aquella imposibilidad ooaslimlda
por un impedimento que se oponga a la ejecución de La prestación casi y por sí considerada, abstracción hecha
de cualquier elemento extrínseco a la misma, y ea especial, en cuanto sean tales, de las condiciones particulares
del sujeto obligado".
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el deudor venía liberado de su responsabilidad. Sin embargo, -concluye el autor-, el
artículo deriva del francés que está exigiendo la diligencia de un buen padre de familia
en la obligación de custodia accesoria a la obligación de dar una cosa determinada.
Siendo ésta la finalidad de la norma, no cabe pensar que lo que está regulando es la
responsabilidad contractual por culpa. "Nuestro legislador extendiendo la norma a todas
las obligaciones no ha cambiado su contenido, sino que ha corregido una imperfección
del Código civil trances consistente en la infeliz sistematización que tienen los
principios generales de las obligaciones. Dado que el prominente interés de los
compiladores de aquel Código se dirigía a las obligaciones de dar, es consecuente que
la norma que determina la diligencia a emplear en el cumplimiento, fuese colocada con
referencia solamente a la obligación de custodiar accesoria a la de dar. Pero, como el
principio que contiene es susceptible de ser aplicado a las prestaciones que tienen como
contenido un hacer o un no hacer, el Código italiano la introduce de forma general para
todas las obligaciones". Para OSTI la finalidad de [a norma es la de circunscribir la
calidad a la que debe corresponder la actividad del deudor, una calidad no inferior a la
media, del mismo modo que al deudor de cosas genéricas se le exige que debe entregar
una cosa no inferior a la media. £1 hecho de que se admitan las que hoy se llaman
obligaciones de medios o de diligencia no supone para OSTI que se acepte una
responsabilidad por culpa en estos casos. Cuando el objeto de la obligación no es la
realización de un resultado a cargo del deudor, sino una actividad cualitativamente
determinada mediante el criterio de la diligencia como idónea para alcanzar un fin útil
para el acreedor, podrá hablarse de obligación incumplida sólo cuando con la falta de
realización del fin concurra la falta de actividad diligente mediante la cual aquél fin
debía ser perseguido por el obligado. La afirmación de que en este caso la
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responsabilidad se funda en la culpa equivale a decir que la responsabilidad se funda en
su incumplimiento. Pero, también ésta sólo se elimina con el sobrevenir fortuito de una
imposibilidad objetiva1.
Fue la doctrina de OSTI la que se recogió en la reforma del Código civil italiano
de 19422. El actual artículo 1.218 establece que sólo la imposibilidad no imputable al
deudor es causa de exoneración de la responsabilidad. Se elimina cualquier referencia
a la extraneidad de la causa, a cualquier elemento subjetivo. El modelo de diligencia a
emplear en la realización de la prestación, se sitúa para evitar malas interpretaciones y
su aplicación indebida al régimen de la responsabilidad contractual» entre las normas
relativas al cumplimiento de las obligaciones3.
1
 Se comparte con VISINTINI, op.cit, JK3O, la opinión de que le gran mérito de OSTI fue el conciliar las
tradicionales afirmaciones doctrinales sobre la culpa como iundame&to de la responsabilidad ccffl su teoría sobre
el fundamento objetivo de la responsabilidad por incumplimiento. Ha aclarado el significado que recibía la
doctrina tradicional del concepto de culpa contractual como equivalente a la realización de una actividad no
conforme a la debida. Y, en este sentido, es cierto que culpa equivale a individualizar una forma de
incumplimiento, y, por tanto, que la culpa es base de responsabilidad- Pero hay que observar, sobre todo en
las obligaciones de medios, que si en ellas la responsabilidad aparece conectada a la culpa, es porque en estas
obligaciones incumplimiento y culpa coinciden. Es por este motivo que la distinción entre obligaciones de
medios y de resoltado no parece la vía más adecuada para resolver el problema de los límites de la
responsabilidad o, lo que es lo mismo, para formular una noción de caso fortuito.
2
 Se ha puesto de manifiesto que la acogida que tuvo la teoría objetiva de OSTI se debió en gran parte al
ambiente histórico en d que se formuló. Eran los inicios del siglo y, más concretan, los años de la Primera
Guerra Mundial: período caracterizado por las primeras experiencias de huelgas, por las repercusiones de los
eventos bélicos, en una economía en la que, por un lado, los poderes públicos intervenían limitando
fuertemente la libertad de iniciativa privada y, por otro, la inestabilidad de la moneda producía inevitables
consecuencias sobre las relaciones obligatorias. En este contexto, el esfuerzo del deudor -por mucho que fuese
adecuado- se consideraba amenudo insuficiente para la realización de U relación contractual, con perjuicio para
la exigencia de seguridad en el tráfico comercial (RESCIGNO, Mamuúe del diritto prívalo italiano, op.cit,
ptOl)
3
 Insiste VISINTINI, hadempimaüo e mora del debitare, op.cit, p.104, que la construcción objetiva de
la imposibilidad realizada por OSTI no fue" acogida íntegramente por d legislador italiano dd 42 porque no
se acabó de entender, quizi porque no se explicó duramente, lo que d autor quiso decir con la opresión
"impedimento objetivo". H sentido era equivalente al de términos como "efectivo" o "real", no se refería con
ello a la extraneidad a la persona dd deudor o a su economía, sino a la incidencia dd impedimento sobre la
prestación. Con dio, insistía en la idea de que la imposibilidad liberatoria del deudor no equivale al uso de
la diligencia, a la ausencia de culpa. No basta una mera dificultad.
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A pesar de la nueva redacción de la norma sobre responsabilidad por
incumplimiento y la colocación del modelo de diligencia entre aquellas del Código
dedicadas al cumplimiento de las obligaciones, no han faltado en las elaboraciones
doctrinales posteriores a la reforma tentativas de reconstruir un sistema subjetivo. Tras
la construcción de OSTI y su influencia clara en los trabajos de codificación de los que
formó parte, se han formulado esencialmente otras cuatro teorías, que pueden resumirse»
siguiendo a VISINTINI, en la teoría subjetivista de GIORGIANNI, la conciliadora de
BETO y MENGONI, la jurisprudencial de BIANCA y la económica de TRIMARCH1.
Todas ellas aportan datos importantes en su afán de cuadrar el sistema de obligaciones
trazado en el nuevo código. Cada una otorga preferencia a un elemento siempre presente
en las relaciones obligatorias; la buena fe y la diligencia, la aplicación jurisprudencial
de los preceptos en conflicto, la economía y el tráfico jurídico. Todas ayudarán a
comprender mejor el fenómeno del incumplimiento contractual, sus presupuestos y
efectos sobre la relación obligatoria, pero todas ellas parten, como ocunia en la doctrina
francesa, de la presunción de una contradicción entre la norma dedicada a la diligencia
(art. 1.176) y la reguladora de la responsabilidad por incumplimiento (art.1.218).
Ya se ha expuesto el punto de vista de OSTI: La responsabilidad por
incumplimiento es objetiva. Basta el hecho del incumplimiento de la obligación para
hacer surgir la responsabilidad del incumplidor. £1 único modo de exoneración que se
le otorga, y siempre además que no esté constituido en mora, es la prueba de un caso
fortuito. Es decir, su imposibilidad de cumplir no le será imputable cuando se trate de
un impedimento que objetivamente considerado entra en el concepto de caso fortuito.
La delimitación del fortuito no se puede llevar a cabo a través del concepto de diligencia
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sino de la propia incidencia del impedimento alegado en la prestación. Esta incidencia
ha de valorarse de modo objetivo. Si se alega un impedimento de tipo personal habrá
que preguntarse si ese mismo impedimento hubiera afectado a la prestación de haber
sido otra la persona del deudor. Si se alega un impedimento objetivo, ajeno a la persona
o círculo de actividad del deudor, que ha afectado al propio objeto de la prestación, para
averiguar si entra dentro del concepto de fortuito, habrá de analizarse si hubiera incidido
igualmente en ella. Además, se le requiere, y este es el segundo presupuesto para la
exoneración de la responsabilidad, que pruebe que era imprevisible e inevitable. Porque,
como dice VISINTINT, son dos los presupuestos de la exoneración. El primero, que se
trate de una imposibilidad absoluta de prestar, porque si no existe tal impedimento no
hay nada de qué tratar (Lo que no es imposible es posible). Para determinar
laimposibilidad hay que aplicar los criterios objetivos que se han explicado. El segundo
presupuesto para llegar a la exoneración de responsabilidad es el caso fortuito como
causa de tal imposibilidad y ahora cuando se deben tener en cuenta los criterios, también
objetivos, de imprevisibilidad e inevitabilidad. Con todos estos datos se elabora la
formulación del concepto de imposibilidad objetiva y de caso fortuito que llevarán al
juicio final de exoneración o imputación de la responsabilidad1.
1
 La teoría de OSTT ha sido profusamente aplicada por la jurisprudencia italiana. SANTORO, en una
primera aproximación al tema, ha escogido a modo de ejenmlificarión, los siguientes pronunciamientos
jurisprudenciales: "La liberación del deudor de la responsabilidad por iacuiordimiento puede verificarse en tanto
en cuanto concurran los dos requisitos previstos por el articulo 1.218 Ge, el primero de carácter objetivo que
refleja la absoluta imposibilidad de ejecutar la prestación en sf y por sf misma considerada; y el otro de carácter
subjetivo, que atiende a la no ñnpuiabilidad, es decir, a la ausencia de culpa por parte del deudor respecto a
la determinación del evento que ha hecbo imposible la prestación" (Cos., 3 de octubre de 1953, n.3160); "La
imposibilidad total que extingue la obligación debe ser objetiva y no se la puede hacer consistir en una simple
dificultad" (Coas., 8 de octubre de 1973» n.2532); "La imposibilidad en función de causa extimm de la
obligación se debe entender en sentido absoluto y objetivo y consiste en el sobrevenir de una causa, no
imputable al deudor que, incidiendo sobre la prestación, impide definitivamente el cumplimiento de la
obligación. Por tanto, él impedimento no definitivo de realizar la prestación debe depender no de una cusa
subjetiva, relativa a la persona o al patrimonio del deudor, sino de un evento ajeno a la voluntad de este último,
al que no le sea posible pona algún reparo." (Coa., 6 de mono de 1970, n.582); "La diligencia en abstracto
del banuspaterfamÜias está prevista en el artículo 1.176 C e en cuanto modo en d que las obligaciones deben
cumplirse. La responsabilidad del deudor incumpUdor está disciplinada, en cambio, en d artículo 1.218 Ge,
que para la exoneración requiere no sólo el caso fortuito o la fuerza mayor, como hace tiempo lo hada el 1.225
Ce dd código de 1865, sino la imposibilidad de la prestación derivada de una causa no imputable al deudor.
Dicha cansa debe ser considerada en modo objetivo y absoluto, no bastando la dificultad inherente a la persona
dd deudor que no incida objetivamente en la prestación" (Cass., 26 de enero de 194& n.102).
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La teoría formulada por GIORGIANNI en apoyo de una responsabilidad por
culpa-negligencia es, resumidamente, la siguiente: La norma de responsabilidad
contenida en el actual artículo 1.218 del código civil italiano no puede ser considerada
como norma general reguladora de la responsabilidad del deudor por incumplimiento
válida para todos los eventos, desde el momento en que esta norma regula
exclusivamente la hipótesis de que la prestación baya devenido imposible. En caso de
que la prestación deba considerarse todavía posible, no se puede retener al deudor
responsable, sino que se habrán de aplicar las normas que regulan este supuesto. Estas
reglas son las de la diligencia. La prueba de la imposibilidad no imputable, para este
autor, es una de las vías de exoneración de la responsabilidad contractual, pero no la
única. Será exclusiva sólo cuando la prestación consista en impedir la imposibilidad
(obligaciones de dar, de restituir o de transmitir una cosa cierta y determinada). Sólo en
estos supuestos se puede decir que la responsabilidad del deudor se basa en la
imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida. Pero cuando la prestación del deudor
consista en un comportamiento, es decir, no sea la obligación de preservar la posibilidad
de cumplimiento, la responsabilidad fundada en la imposibilidad sobrevenida no basta
como fundamento de imputabilidad. Se debe, en estos casos, buscar una regla de
conducta que discipline la taita de cumplimiento cuando la prestación todavía es posible
y ésta es precisamente la regla de diligencia del artículo 1.176 del Código civil1.
1
 Coma prueba introduce de la incidencia que tiene en la jurisprudencia esta doctrina culpabilista,
SANTORO, vid., op.cH., p.19 yss,U» siguientes pronunciamientos: "H incumplimiento de la obligación no
es imputable al deudor skmpre que éste aporte la demostración de haber hecho cuanto podía, usando la
diligencia de un buen padre de familia, para cumplir exactamente la obligación misma* (Cass., 8 de mero de
1967, n.24); "La culpa del contratante incumplídor, por d hecho material del incumplimiento, se présame, y
le corresponde al deudor deducir y probar los hechos y las situaciones que sirvan para justificar su
incumplimiento, haciéndolo inmune a la coalificacion subjetiva de la culpa e ¡nidóneo, por tanto, para
determinar U obligación del resarcimiento de los daños" (Con., 6 de diciembre de 1974, n.4029); "H artículo
1.218 C e , que atribuye al deudor las consecuencias del incumplimiento a falta de prueba de la bnpoaibüidad
de cumplimiento debida a una causa a él no imputable, exige, en et plano psicológico, la subsistencia de la
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culpa del deudor, que puede subsistir incluso en caso de error, siempre y cuando el sujeto no haya usado la
diligencia necesaria para evitado" (Ccss.t 19 de febrero de 1986, n.1003); "En la hipótesis del incumplimiento
contractual, cuya imputabilidad está regalada en el artículo 1218 C e , norma que se debe coordina con lo
dispuesto en el artículo 1.176 Ce. sobre el grado de diligencia requerida al deudor en el cumplimiento, la
prueba liberatoria no se sustancia exclusivamente en la positiva del caso fortuito o de U fuerza mayor, sino
que puede considerarse alcanzada siempre que el deudor pruebe que el exacto cumplimiento ha faltado a pesar
de que el ha empleado y seguido todas las reglas de la diligencia ordinaria" (Cass., 30 de octubre de 1986).
No deja de asombrar que U doctrina de la Corte de Casación se muestre tan oscilante en cuanto al tema de
la responsabilidad y de su prueba. Pero sólo un análisis detallado, como el que lleva a cabo FRANZONL
op.aU p-329y ss., basándose en el análisis anterior que llevó a cabo VISINTINI, op.dt, de todos los hechos
que dieron lugar a estas resoluciones, puede revelar la existencia y, en cualquier caso, la causa de tal variación.
"Se ha demostrado -dice el autor- que la diligencia-culpa, aunque no es de todo extraña al concepto de causa
no imputable, no es suficiente para exonerar al deudor. VISINTINI ha demostrado que falta una total
equivalencia entre el concepto de culpa y el de imputabilidad. Del propio examen de la casuística
jurisprudencial emerge que la prueba que el deudor debe aportar no es sólo el hecho impeditivo, sino también
que no haya derivado de un comportamiento culposo suya Los resultados de la investigación de la
jurisprudencia se resumen en los siguientes: En las obligaciones de resultado, la negligencia constituye un
criterio de imputación de la responsabilidad, por ejemplo, cuando sea la causa de la imposibilidad o venga
utilizada para valorar los casos en que haya un incumplimiento inexacto, siempre que la obligación tenga por
objeto un hacer técnico. Sin embargo la falla de prueba de la negligencia de por sí no exonera de
responsabilidad, porque el límite de ésta está legabnente previsto es la prueba de hechos positivos de los que
deducir la imposibilidad por causa no imputable, es decir, la demostracióa de la ruptura del nexo catre el
incumplimiento y la conducta del deudor. La negligencia es relevante sólo para constatar la causa del
incumplimiento, o para averiguar si el cumplimiento es efectivamente inexacto (se incluye el retrasado) y deba
ser objeta de una prueba explícita sobre este punto por parte del acreedor. Puede venir, por otro lado, en
consideración como causa del hecho impeditivo, toda v a que el deudor haya asumido igualmente la obligación
sabiendo la existencia de causas que podían comprometer el incumplimiento. Pero, también en este caso, la
culpa, entendida objetivamente como violación dd cañón de comportamiento general, no constituye fundamento
de la responsabilidad. Simplemente, su sola subsistencia impide al deudor aportar la prueba liberatoria, porque
el hecho impeditivo no podrá jamás tener las características de imposibilidad objetiva y absoluta: la
circunstancia sobrevenida tendrá siempre las características de la imputabilidad al deudor. De cualquier modo,
se debe precisar que en este caso la prueba de la culpa no puede ser objeto de ninguna presunción LegaL Será
d acreedor que la alegue el que deberá demostrarla, también a través de hechos o circunstancias unívocas, de
modo que impida al deudor aportar la prueba überatoria.
No se puede decir lo mismo de las obligaciones de medios o de comportamiento. Aquí la diligencia,
entendida como un hacer técnico, bagaje de nociones, datos de la experiencia o, reglas de arte, consiente al
juez pronunciarse sobre si la prestación ha «do exactamente ejecutada y representa por otro lado, cuando
menos indirectamente, el criterio para valorar la responsabilidad del obligado. Aunque existan otras causas que
pueden hacer imposible U prestación profesional, también la diligencia, entendida como medida déla exactitud
dd cumplimiento, lleva a excluir la responsabilidad. No obstante haya faltado el resultado, el respeto a las
reglas específicas dictadas en esta materia hace kimputable la causa que la ha producido. Por ello, se puede
sostener que en las obligaciones de medios la imposibilidad sobrevenida comienza precisamente donde acaba
la diligencia, incluyéndose en la primera, incluso, d error profesional.
Dd eximen de la amplia casuística jurisprudencial en d tema de la prueba liberatoria se aprecia que
hay una contradicción entre el lenguaje de los motivos y la lógica dd caso decidido, entre las soluciones
teóricas acogidas y las soluciones prácticas tomadas. El lenguaje de los jueces repite sustancialmentc las
construcciones, dogmáticas de la doctrina tradicional que recurre a la culpa-diligencia por exigencias
sistemáticas, atenuando d rigor a través de presunciones. Respecto a ía raifodecütoidi, ñn embargo, h caifa-
diligencia es sólo un revestimiento docto que se acompaña a la presencia o ausencia de responsabilidad del
deudor, un lenguaje escolástico que se usa incluso cuando es evidente que d deudor debe responder. Esto que
se ha puesto como fundamento de la decisión es la idoneidad dd hecho extraño para interrumpir la relación
de causalidad catre d daño y la actividad dd deudor".
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En mi opinión, el problema con el que se encuentra actualmente la doctrina
italiana es la redacción del artículo 1.218 sobre la responsabilidad por incumplimiento,
pues con la intención declarada de acabar con las discusiones doctrinales a que daba
lugar la antigua norma del Código de 1865 al hablar de "causa extraña" y su vinculación
al Código civil francés, han elaborado una norma que efectivamente puede dar pie a
pensar que la única causa de exención de responsabilidad que el ordenamiento actual
admite es la imposibilidad sobrevenida de la prestación, cuando ya se ha puesto de
manifiesto, por la mayor parte de los autores, que esta expresión agrupa el caso fortuito,
la fuerza mayor, la causa extraña y que lo que realmente se pretendía es que ya no
cupieran dudas acerca de la insuficiencia de la prueba de la diligencia empleada para
exonerar al deudor de su responsabilidad. Contrariamente a lo que se pretendía con la
nueva redacción de este artículo, se ha conseguido, y quizá con más fuerza en sus
argumentos interpretativos que antes, que se vuelvan a alzar voces a favor de una
responsabilidad por culpa-diligencia. La teoría de GIORGIANNI, si bien no se comparte
en este estudio, no deja de tener base en la propia literalidad del precepto puesto que
parece que sólo la imposibilidad absoluta de la prestación puede dar lugar a la
inimputabiUdad del deudor. Sin embargo, creo que hay que tener en cuenta que el
Código civil italiano de 1942 ha cambiado la antigua denominación de causa extraña no
imputable, por imposibilidad sobrevenida lo que, a su vez, es sinónimo de caso fortuito
en general. La Relazione al Re del Ministro Guardasigilli, en su número 571, explica
que en el tema de la exoneración del deudor de la responsabilidad por incumplimiento,
el nuevo Código ha querido establecer principios más precisos que aquellos que el
Código de 1865 expresaba en los artículos 1.225 y 1.226. En el primero de aquéllos, la
causa extraña no imputable era considerada exoneradora de la responsabilidad por
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incumplimiento, y en el segundo, se identificaba tal causa con el caso fortuito o con la
fuerza mayor. "Pero como es notorio ambas normas dieron lugar, en su aplicación, a
graves discusiones doctrinales, que todavía no han sido solucionadas. Sin embargo, en
la doctrina y jurisprudencia más reciente, ha acabado por prevalecer la tendencia que
encuentra su consagración en el artículo 1.218 de este Código.
A un primer orden de dificultad había dado lugar la interpretación del artículo
1225 del Código de 1865 en cuanto subordinaba la eficacia liberatoria de
responsabilidad a la extraneidad de la causa de la que hubiera dependido el
incumplimiento o el retraso. Una corriente doctrinal particularmente rigurosa entendía
por causa extraña la causa que proviniese de una esfera externa a la persona y a la
economía del deudor. Pero esta interpretación dejaba perplejo, especialmente de frente
a aquellos casos en los que, tratándose de obligaciones infungibles de hacer, el
cumplimiento resultase imposible por la muerte del deudor o el venir a menos de
aquellas aptitudes físicas o intelectuales que constituían un presupuesto necesario de la
actividad objeto de la obligación. Parecía, a la mayoría, que en el artículo 1225 el
legislador había querido referirse al id quod plerumque accidit, siendo frecuente, sino
normal, la fimgtbilidad del faceré necesario para la ejecución de la prestación: con ésto
no debía retenerse excluida la relevancia de tos impedimentos personales del deudor,
dependiendo de la naturaleza de su obligación, siempre que tales impedimentos hubieran
incidido directamente en la posibilidad de ésta última.
Ahora, el artículo 1.218, lógicamente conectado al artículo 1256 que disciplina
la extinción de la obligación por imposibilidad sobrevenida de la prestación,
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subordinando la exoneración de responsabilidad a la condición de que el incumplimiento
o el retraso hayan estado determinados por una imposibilidad sobrevenida, ha querido
poner en evidencia que debe tratarse de una imposibilidad de la prestación en sí y por
sí misma considerada. De tal guisa que no puede, a efectos liberatorios, ser tomada en
consideración, la imposibilidad de cumplir la prestación, originada por causas inherentes
a la persona del deudor o a su economía, que no sean objetivamente susceptibles de ser
conectadas a la prestación debida. Mientras que, de otra parte, incluso los impedimentos
que se verifican en la persona o en la economía del deudor deberán tener relevancia
cuando incidan en la prestación considerada en sí y por sí misma, en su suntancia o en
sus presupuestos objetivos.
Por otro lado, es notorio que los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor, a los
que hada referencia el artículo 1.226 del Código de 1865, dieron lugar a gravísimas
discusiones. La tendencia de la doctrina más reciente era en el sentido de identificar
aquel concepto con la ausencia de culpa por parte del deudor, para la determinación del
evento del que dependiese el incumplimiento o el retraso. Por esto, en e! artículo 1.218,
para evitar cualquier problema, se habla pura y simplemente de causa no imputable al
deudor. La no imputabilidad del evento, o sea la ausencia de culpa en la verificación del
mismo y el consiguiente impedimento de cumplir, constituye el requisito subjetivo, que
debe concurrir con el objetivo de la imposibilidad de la prestación, para que el deudor
incumplidor sea exonerado de responsabilidad.
La prueba de la causa no imputable no deberá conducir siempre a la directa y
positiva identificación del evento no culpable que ha producido la imposibilidad. Podrá,
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algunas veces, ayudarse de elementos presuntivos, entre los cuales podrá tener una
relevancia notable la conducta diligente del deudor. Demostración que incluso podrá ser
por sí misma suficiente. Cuando no sea necesaria la prueba directa y positiva del evento
no culpable que ha producido la imposibilidad, se deberá establecer la responsabilidad
teniendo en cuenta las circunstancias, en relación a la naturaleza del contrato o del
objeto de la prestación. Así, en general, en las relaciones obligatorias cuya disciplina se
conecta al receptum, el deudor estará obligado a dar la prueba específica del evento
productor del daño. Por el contrario, en otros casos resulta excluida la necesidad de tal
prueba y será suficiente la de la diligencia del deudor en la conservación y custodia de
la cosa".
NATOLI aporta a esta teoría un argumento más. Si la responsabilidad tuviera
realmente una naturaleza objetiva, no se admitiría ningún tipo de prueba exoneratoria1
o como mucho la prueba de la inexistencia del incumplimiento alegado por el acreedor.
El articulo 1218 , a juicio de este autor, ya está presuponiendo la culpa del deudor en
el incumplimiento, poique es inherente al propio concepto de incumplimiento. El
incumplimiento no imputable o no culposo no es incumplimiento. La segunda parte del
artículo 1.218 hace alusión a la carga de la prueba de la existencia o no del
incumplimiento y de la consiguiente responsabilidad del deudor. Esta párrafo al exigir
la imputabilidad del deudor está admitiendo que se trata de una responsabilidad
subjetiva. A sus argumentos, los partidarios de la responsabilidad objetiva, le han
lSATOU,op.ciL,p.75.
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contestado1 que una cosa es hablar de responsabilidad objetiva y otra de responsabilidad
absoluta. Precisamente es el contenido de la carga de la prueba lo que defiende la teoría
de la responsabilidad objetiva (y no absoluta) que debe tener, valga la redundancia, un
contenido objetivo alejándose de cualquier incursión en elementos subjetivos.
BETO, que se mueve bajo la óptica de la responsabilidad subjetiva o por culpa,
intenta deshacer la contradicción entre la norma de la diligencia del artículo 1.176 y La
de la responsabilidad del 1.218 retomando, una vez más, la distinción entre las
obligaciones de medios y las de resultado. Aunque para este autor, el articulo 1.176 no
está diferenciándolas, enuncia un criterio que encuentra su razón de ser en la valoración
del comportamiento del deudor en las obligaciones que tienen por objeto la prestación
de un servicio y para 2a valoración de aquella actividad instrumental para lograr la
satisfacción del interés del acreedor en Las obligaciones que tienen por objeto un opus,
pero no es un criterio suficiente para excluir la imputabüidad del incumplimiento en
ninguna de las dos clases de obligación. Esto es porque la observancia de la diligencia
requerida por el artículo 1.176 es una condición necesaria pero no una condición
sifíciente para excluir la imputabüidad del incumplimiento, y así, evitarle al deudor
incurrir en responsabilidad2. En las obligaciones de medios es necesario verificar por
un lado la observancia de la diligencia debida y después sí la falta de cumplimiento ha
dependido o no de una causa extraña al deudor. En las obligaciones de resultado, es
necesario probar que la causa que ha impedido el correcto cumplimiento de la obligación
1
 VUL, cutre otros, SAKTOR0,p.l8
lVuL, WZTTlTcoriagenéraleddleobbligazÜMi, voU,p.l10y críticadeVISINnNULanqmuabilüá...,
op.cít., p.51.
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no le es imputable al deudor, ni a su esfera de control. Además, existe -para el autor-
un tercer tipo de obligaciones que tienen como contenido el aseguramiento o garantía
frente a ciertos riesgos. En éstas falta el supuesto de hecho para que la norma de la
diligencia del artículo 1.176 se pueda aplicar. Para el autor» el criterio de la diligencia
del buen padre de familia históricamente no es un principio general aplicable a todas las
obligaciones, sino sólo para aquellas consistentes en un deber de custodia o de
conservación de una cosa cierta y determinada.1
BIANCA intenta concordar ambos preceptos partiendo de la idea de que es
posible hablar de diligencia como integrante del concepto de imposibilidad sobrevenida,
siempre y cuando se reconozca la eficacia liberatoria de una imposibilidad subjetiva
determinada por una causa inherente a la persona del deudor o a su círculo de actividad,
o bien a un impedimento relativo en el sentido de no superable mediante el uso de la
diligencia normal.
El estudio de MENGONI, pone de manifiesto la taita de univocidad del concepto
de culpa cuando se trata la responsabilidad contractual. Admite que la noción de culpa
posee un primer sentido de carácter subjetivo referido a la diligencia (diligentia
diligentis) al que se refiere et artículo 1.176 del Código civil italiano, pero también se
1
 No le falla razón a VEINTENI, op.cit, p. 53, cuando dice que d pensamiento de BETTI es, en línea
generales, coherente con so interpretación reductora del criterio de la diligencia. Tanto es así que deberfa ser
catalogado entre lot aostenedoicfl de la tesis de OSTI, más que de la de RARASSI y GIORGIANNL Pero su
introducción a la teoría que sigue está impregnada del deseo de sistematizar conccptualmecte el ilícito
contractual al lado del aquiliano por considerados caracterizados por el demento de la iniuria, elemento
resultante, no sólo de una lesión del interés ajeno, sino también de un comportamiento impotable al
responsable. Y e* por ello por lo que el argumento del autor sobre el demento de la imputabüidad es poco
claro y poco coherente con d desarrollo posterior de su pensamiento.
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ha conservado una noción distinta, contrapuesta al caso fortuito (y no a la diligencia)
que asume importancia en relación al incumplimiento. Culpa en este sentido equivaldría
a la inejecución de la prestación objetivamente posible c incluso a falta de prueba de
imposibilidad no imputable al deudor. La aclaración de MENGONI, a juicio de los
autores \ será de gran ayuda para lograr una correcta valoración de aquellas soluciones
jurisprudenciales en las que se usan conceptos referentes a la responsabilidad contractual
un tanto anómalos y desconocidos para el Derecho positivo. Este estudio del uso
jurisprudencial del concepto de culpa lo prosigue, entre otros, FRANZON1, que revela
el uso que hacen los Tribunales del concepto de buena fe en la ejecución de los
contratos para valorar toda la relación contractual y establecer si el acreedor ha abusado
o no de su derecho de crédito al pretender del deudor el cumplimiento en una situación
en la que únicamente haciendo uso de medios anormales hubiera sido éste posible. A
los Tribunales les preocupa encontrar el criterio idóneo para imputar los riesgos
contractuales. Consideran idóneo el principio de la congruencia del intercambio,
entendido en relación a la diferencia que existe entre el momento de la celebración del
contrato y la situación de alteración que presupone el incumplimiento. Las decisiones
jurisprudenciales ocultan o maquillan esta finalidad con la aplicación de la presunción
de culpa, que no deja de tener en todas ellas -como dice el autor- naturaleza de obiter
dictum. Manifiesta que si los Tribunales realmente creyeran en una responsabilidad por
culpa, insistirían en la suficiencia de la prueba por parte del deudor de la diligencia
empleada para exonerarle de toda responsabilidad. Sin embargo, el examen de la
pruebas, tal y como emerge de la casuística jurisprudencial» revela que tal prueba no
entre (Uros, SANTORO, opdt> p.25 y VBINTINI, opáL, p. 59, y los que allí citan.
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basta por si sola para alcanzar la liberación del deudor incumplidor. En realidad el uso
de la presunción de culpa en la responsabilidad contractual esconde motivaciones
tendentes a una redistribución "más justa" de la carga de la prueba y, en consecuencia,
se niega la veracidad de la responsabilidad por culpa.
Es obligado detenerse en el trabajo de TRIMARCHI puesto que su teoría se
desarrolla a través del análisis económico de las consecuencias que tendría aceptar una
u otra teoría, de las hasta ahora discutidas por toda la doctrina extranjera, para alcanzar
una distribución óptima de las reservas productivas que es lo que» a su juicio, se debe
perseguir con la utilización del instrumento de la responsabilidad contractual. La
amenaza de la responsabilidad contractual (que siempre es traducible en dinero) puede
inducir al deudor a adoptar las medidas de diligencia idóneas para el cumplimiento
siempre que su costo sea inferior a la indemnización por la que responderá. Y la misma
idea vale para el acreedor, que será inducido a intentar aminorar los daños que le
producirla el incumplimiento de su deudor, siempre que el ordenamiento no endose por
entero al deudor los daños derivado de su mcumplimiento. Para este autor, esta finalidad
se logra más correctamente con una responsabilidad objetiva, porque, entre otras
razones, cuando la prestación sea de empresa (v. gr. suministro, transporte,
construcción), el mecanismo de mercado milita en el sentido de hacer gravar sobre la
empresa que ha funcionado mal, el peso de todo el daño que ha causado en el sistema
económico. Esta responsabilidad presiona a favor del progreso técnico. Sin embargo,
adoptándose el sistema de responsabilidad subjetiva o por culpa, la presión económica
ejercitada sobre el empresario para la adopción de medidas de seguridad es menor,
puesto que podrá estimar que aunque económicamente puede adoptarlas son tenidas
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judicialmente como ajenas a su obligación de diligencia. Además, sea cual sea el criterio
de culpa adoptado, lo que está claro -continúa el autor- es que su aplicación hace el
proceso más largo, complicado y costoso del que sería si se tratase de enjuiciar
únicamente si el incumplimeiento se ha originado por una causa catastrófica (sic) extraña
a la empresa. Por otro lado, el problema de la existencia de culpa se puede suscitar más
amenudo del de la existencia de caso fortuito ajeno a la empresa y, en consecuencia, el
régimen de la responsabilidad por culpa da lugar a una mayor litigiosidad.1
No se puede finalizar el tema de la responsabilidad contractual en el Derecho
civil italiano sin hacer referencia a la obra de V1SINTTNI. Esta autora, a mi juicio, a
parte de investigar a fondo todas y cada una de las posiciones doctrínales volcadas en
Italia hasta el momento, realizando además una critica fundada de todas ellas, elabora
su propia teoría objetiva mediante la racionalización de todas las directrices
jurisprudenciales. Logra conciliar pacificamente la noción de causa no imputable del
artículo 1.218 en términos objetivos, con la relevancia de la diligencia del artículo
1
 Han sido fundamentalmente dos las criticas que esta teoría ha suscitado en la doctrina que pretenden
manifestar la oo influencia del régimen de responsabilidad contractual eo la redistribución de loa recursos
productivos. La primen, formulada por BIANCA, es que la incidencia del riesgo a caigo del deudor o del
acreedor viene «equilibrada por el propio mercado con una modificación del ínteres correspectivo (daños)
debida En la segunda, hecha por COASE, se le pregunta por qué las partes contratantes so adoptan
convencionalmeate una disciplina propia de la responsabilidad que haga gravar el riesgo del incumpUmiento
sobre la parte que puede soportarlo con menor gasto. A ambas observadones contesta TRIMARCHI haciendo
referencia a la lentitud de los procesos de abastamiento de precios de mercado, la escasa información de los
clientes sobre los métodos y condiciones de laproduccáóu, las dificultades técnicas y psicológic» que se
interponen paca iognu una reglamentación convencional difundida. Todos estos obstáculos hacen imposible
prácticamente alcanzar un equilibrio de mercado como correctivo de los defectos del régimen legal adoptado.
VTSINTINI, op.áL, p.72, alaba fundadamente la tesis de TRIMARCHI, pero recuerda que, hasta ahora, del
astenia positivo no emerge ninguna diferencia de tratamiento entre los deudores según se trate de particulares
o empresas, sin embargo, es evidente que la presencia debitaría en las grandes empresas de Berridos ha
favorecido la evolución dd concepto de caso fortuito, ya que es miid» inás difícil individualizar en d supuesto
de una empresa, la extraoeidad a la organización empresarial de la causa del daño sufrido por el acreedor, que
tratándose de nn particular. El régimen de responsabilidad adoptado debería ser el mismo para cualquier
deudor.
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1.176 con fines de imputados de la responsabilidad por incumplimiento. La idea
defendida por esta autora es que, mientras el deudor no logre individualizar la específica
causa que no le es imputable (prueba del 1.218) no podrá exonerarse de su
responsabilidad por el incumplimiento, por no ser suficiente la prueba del
comportamiento diligente o la ausencia de culpa como causa liberatoria. Hay una
relación causal -dice- entre el la imposibilidad de cumplir y la noción de causa no
imputable (fortuito), entendida ésta última como evento enteramente extraño a la esfera
de control del obligado. El concepto de caso fortuito indica aquellos eventos que en
relación con la prestación a la que se ha obligado el deudor, revelan su carácter de
imprevisibilidad e incvitabüidad. Por consiguiente, un mismo hecho puede ser
considerado, a veces, exonerador, y a veces, como un impedimento controlable por el
obligado según el grado de ajenidad o de proximidad respecto a la esfera organizativa
del deudor y al tipo de actividad desarrollada. Apoya la autora las ideas de OSTI y de
MENGONI sobre la función de la diligencia en el Derecho de obligaciones. En el campo
de las obligaciones profesionales el concepto de culpa-negligencia encuentra aplicación
en relación a los cumplimientos inexactos de estos tipos de prestaciones, pero la función
característica y autónoma de este concepto en el ámbito de la responsabilidad contractual
es irrelevante. Sólo si se circunscribe el concepto de incumplimiento a la acepción
restrictiva de violación de las obligaciones de diligencia se puede sostener que la culpa
constituye el fundamento de la responsabilidad. Por el contrario se debe tener presente
que el incumplimiento como fundamento de la responsabilidad es un concepto más
amplio que abraza cualquier violación de la obligación contractual, e incluso cuando está
en juego la violación de una obligación de diligencia en la ejecución de la prestación
amenudo la culpa viene presumida por los jueces basándose en la taita de satisfacción
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del interés del acreedor. Es oportuno -explica la autora- olvidar cualquier disertación
o razonamiento sobre la culpa-diligencia cuando se trata el tema de la responsabilidad
contractual para no incurrir en la contusión entre los dos conceptos (culpa e
incumplimiento) y limitarse a relevar el rol que la diligencia desarrolla en la
determinación del contenido del contrato. Tal rol se especifica en el reenvío a reglas de
arte determinadas cuando se trata de la ejecución de ciertas prestaciones (de medios).
En el recorrido realizado a través de las diversas posturas doctrinales italianas
acerca del sistema de responsabilidad contractual se ha podido apreciar una identidad
de razón y de motivaciones con las teorías doctrinales desarrolladas en Francia. Esto es
así, a mí juicio, porque en realidad lo que se pone en duda es el sistema de exoneración
de responsabilidad del deudor. Para atribuirle al deudor la responsabilidad por su
incumplimiento, algunos autores ponen el punto de mira en el concepto de culpa-
imputabílidad, utilizándolo a modo de presunción cuando el deudor no ha realizado con
exactitud la prestación debida. Desde esta perspectiva, la culpa contractual es un
concepto distinto al de la culpa-diligencia, cuya finalidad es la de medir el modo y
calidad en que el deudor ha desarrollado su actividad. No se puede tachar de incorrecta
esta teoría. Culpa equivale, en este caso, a incumplimiento. Sin embargo, conviene no
olvidarse de que es el incumplimiento el presupuesto de la responsabilidad y no la culpa.
El problema de esta teoría es que este concepto de culpa=incumplimiento únicamente
puede ser aplicado en aquellas obligaciones cuyo objeto se concreta precisamente en el
desarrollo de una actividad diligente, y no en aquellas en las que radique en alcanzar un
resultado concreto, puesto que la diligencia en este caso sólo sirve para medir la calidad
en el modo de actuar del deudor, calidad que debe corresponder a la actividad de
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ejecución del deudor (y refiriéndola no sólo al momento del cumplimiento sino también
a todos los actos preparatorios del mismo). De otro modo, como se puso de manifiesto
al tratar las doctrinas francesas, cualquier obligación se resolvería en obligación de
medios o de esfuerzos. Desde la visión de culpa-imputabilidad se acepta que el único
medio exoneratorio que posee el deudor es la prueba de la imposibilidad fortuita. Vuelve
a ser en este punto donde divergen los autores. Para atribuir la responsabilidad se ha
visto que, se Le llame como se le llame, basta el hecho demostrado del incumplimiento.
Pero determinar qué se debe entender por causa sobrevenida o fortuita no imputable es
el gran problema de la doctrina, que no puede resolverse de modo general porque las
circunstancias de exigibilidad cambian caso por caso. La consideración de un mismo
suceso sobrevenido, como decía VISINTTNI, puede ser considerado en un caso
imputable al deudor y en otro no.
Si se ha alargado tanto el estudio del sistema de responsabilidad contractual en
el sistema italiano es porque,en cierta medida, a partir del estudio de sus autores se ha
construido la tesis que en este trabajo se defiende. La constitución en mora del deudor
incumplidor no es una figura autónoma e independiente del sistema de responsabilidad
contractual (entendida tanto en sus sistema de riesgos como en el de daños). Aparte de
los efectos normales que el incumplimiento de una obligación origina se pueden hacer
derivar otros dos más graves o si se prefiere especiales. Uno es la perpetuación de la
obligación o la traslación de todos los riesgos al deudor (este efecto como se ve actúa
en el sistema de riesgos). £1 otro es el devengo de intereses moratorios, diferentes e
independientes de los compensatorios o correspectivos (éste actúa en el sistema de
daños). Para lograr ambos efectos, que por regla general debido a su gravedad no actúan
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automáticamente, es necesario que el acreedor requiera al deudor el cumplimiento de su
obligación. A partir de ese momento se dice que el deudor está constitído en mora para
expresar que de su incumplimiento se han derivado estos dos efectos.
£1 Código civil italiano de 1942 deja expresamente asentados los dos efectos que
se logran con la constitución en mora del deudor. £1 articulo 1.224 establece que "en las
obligaciones que tienen por objeto una suma de dinero, se deben desde el día de la mora
los intereses legales, incluso si no se debían anteriormente y aunque el acreedor no
pruebe el daño sufrido. Si antes de la mora se debían intereses en una medida superior
a la legal, los intereses monitorios son debidos en la misma medida. Al acreedor que
demuestra haber sufrido un daño mayor le corresponde un ulterior resarcimiento. Este
no se debe si se ha pactado la medida de los intereses moratorios" y el artículo 1.221
dispone que "el deudor que está en mora no se libera por la imposibilidad sobrevenida
de la prestación derivada de una causa a él no imputable, si no prueba que el objeto de
la prestación se hubiera igualmente perdido en poder del acreedor".
La regulación de este instituto en cuanto a los efectos que se persiguen con él,
es muy parecida, si no igual a lo dispuesto por el Código civil trances. La constitución
en mora es el vehículo jurídico establecido por los legisladores para alcanzar el traslado
de los todos riesgos al deudor y la indemnización de los intereses moratorios (en las
obligaciones pecuniarias), y sólo de éstos.
£1 artículo 1.218 del Código civil de 1865 disponía que "quien ha contraído una
obligación está obligado a cumplirla exactamente y ante su falta al resarcimiento de los
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daños". Acto seguido preveía, como el francés, la obligación de custodia y conservación
hasta el momento de la entrega en las obligaciones de dar y decía que "si el deudor está
en mora en realizar la entrega, la cosa queda a su riesgo y peligro, cuando antes de la
mora se encontrase a riesgo y peligro del acreedor" (articulo 1.219). El artículo 1.231
establecía que "a falta de pacto especial, en las obligaciones que tienen por objeto una
suma de dinero, los daños derivados del retraso en cumplirla consisten siempre en el
pago de los intereses legales. Estos daños se deben desde el día de la mora, sin que el
acreedor esté obligado a justificar pérdida alguna".
En mi opinión, merece la pena empezar a estudiar el sistema de constitución en
mora acogido por los italianos, por la finalidad que persigue en el sistema de
responsabilidad contractual, diferenciando dentro de él, los riesgos de los daños.
El sistema de riesgos trazado por el Código civil italiano actual ha introducido
algunas variaciones con respecto al de 1865. El antiguo artículo 1.298 preveía que
"cuando una cosa determinada que formaba el objeto de la obligación se pierde, o se
queda fuera del comercio o desaparece de modo que se ignore absolutamente su
existencia, la obligación se extingue, si la cosa se ha perdido o puesto fuera del
comercio o desaparecida sin culpa del deudor y antes de estuiviese en mora. Siempre
que el deudor esté en mora y no haya asumido a su cargo el peligro de los casos
fortuitos, se extingue la obligación, si la cosa se hubiera igualmente perdido en poder
del acreedor si le hubiese sido consignada. El deudor está obligado a probar eí caso
fortuito". El actual artículo 1.256, sin embargo, dice: "La obligación se extingue cuando,
por una causa no imputable al deudor, la prestación deviene imposible. Si la
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imposibilidad es sólo temporal, el deudor, mientras ésta perdura, no es responsable del
retraso en el cumplimiento. Sin embargo, la obligación se extingue si la imposibilidad
perdura hasta que, en relación con el título de La obligación o a la naturaleza del objeto,
el deudor no puede seguir siendo considerado obligado a cumplir la prestación o bien
el acreedor no tiene más interés en conseguirla". El precepto siguiente prevé
específicamente el caso de la desaparición de una cosa determinada y dice: "La
prestación que tiene por objeto una cosa determinada se considera devenida imposible
incluso cuando la cosa ha desaparecido sin que pueda ser probada su pérdida. En el caso
de que posteriormente se encuentre, se aplicarán las disposiciones del segundo párrafo
del artículo precedente" y por último se regula la incidencia en la relación obligatoria
de una imposibilidad parcial: "Si la prestación ha devenido imposible solo en parte, el
deudor se libera de la obligación ejecutando la prestación en la parte que ha quedado
posible. La misma disposición se aplica cuando, siendo debida una cosa determinada,
ésta ha sufrido un deterioro o cuando quede residualmente algo de la pérdida total de
la cosa". No le falta razón a VTSDNTCNl cuando dice que estos artículos se fundamentan
en la idea de realizar una distribución racional de los riesgos contractuales en función
de la incidencia de la causa de la imposibilidad sobre la esfera de control del deudor o
sobre la del acreedor1. La regulación que se da para cualquier supuesto de
imposibilidad, sin estar constituido en mora el deudor, afirma la teoría de la distribución
de riesgos independientemente de cualquier elemento subjetivo o de reproche. En caso
de que se haya constituido en mora al deudor, la regla es clara. Responde de cualquier
evento, fortuito o no, que le imposibilite el cumplimiento de su obligación. Sólo se
1
 Vid., htadanpimatio e mora del debitare, op. d i , p.458.
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admite una prueba de exoneración: la pérdida igualmente de haberse encontrado la cosa
en poder del acreedor. Esta prueba ratifica el pensamiento de La autora, poique, en
definitiva, se tzata de una presunción de que si la cosa está en poder del deudor o en
poder del acreedor está bajo su esfera de control y, por lo tanto, deben correr a su cargo
los casos fortuitos. Crítica esta autora la idea tan extendida entre los civilistas de que
la ratío de estas normas radica en el hecho de que el deudor moroso se ha colocado en
una condición idónea para exponer al objeto de la prestación, teniéndolo en su poder en
vez de entregarlo o consignarlo, a un riesgo al que no se hubiera expuesto de haber
cumplido en su memento. Es por ello que el legislador a previsto la prueba de que la
cosa se hubiera igualmente perdido de haberse encontrado en aquel momento en poder
del acreedor. Esta autora pone de manifiesto que las normas relativas al riesgo ya no
hacen referencia, como ocurría en el Código de 1865 o como ocurre en el trances»
únicamente a las obligaciones de dar cosa cierta y determinada, sino que, tras la
reforma, están previstas para todo tipo de obligaciones.
Parece claro que no es la culpabilidad en el retraso en el cumplimiento lo que
fundamenta la traslación de todos los riesgos al deudor. No puede ser así porque si la
cosa se pierde por cuipa del deudor y antes de haberse constituido en mora, el riesgo
es suyo, se excluye el fortuito. No se está exigiendo el presupuesto de la culpa del
deudor en el retraso, porque si hiera así al serle imputable lo que no podría ser es
fortuito. Es una contradicción en sus propios términos. Para atribuir este riesgo al deudor
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cuando no to tenga atribuido por otra causa, es necesaria su previa constitución en
mora1.
A este respecto se puede afirmar que la regla según la cual el deudor constituido
en mora no se libera de la imposibilidad sobrevenida de la prestación debe entenderse
incluida en la disciplina general de la responsabilidad debitoria y se debe rechazar, ante
todo, la idea de que este efecto sea una especial y posterior sanción por la situación de
retraso formalmente cualificado2. La imposibilidad sobrevenida encuentra en la
constitución en mora el nexo de imputabilidad al deudor de la responsabilidad3.
1
 Desde antiguo los autores vienes defendiendo que la aupa es uno de los requisitos para la constitución
en mora del deudor. Ea este trabajo se defenderá que no tiene sentido defender esie requisito por dos motivos
fundamentalmente: La constitución en mora del deudor es el vehículo jurídico que el legislador ha otorgado
al acreedor, cuando no lo haya decidido por sí mismo, para trasladarle los riesgos fortuitos de la cosa. Para
ello, y como elemento más que es de la responsabilidad contractuial es necesario que el retraso le haya sido
imputado o, lo que es lo mismo, que no haya gozado de ninguna causa de exoneración que el ordenamiento
admite. EL JVHIS de la constitución en mora dd deudor es un incumplimiento, del que debe responder, porque
está chao que si no responde de su incumplimiento la obligación se extingue por d fortuito mismo, y no cabe
hablar de constiución en mora. Pero hay que dejar sentada la idea de que la imputabilidad es presupuesto de
la responsabilidad y no de la mora del deudor. La mora dd deudor no es más que un efecto de aquélla. Ea
segundo lugar, hay que tomar en cuenta que la culpa es el criterio de imputación utilizado para la traslación
normal de los riesgos. No es necesario que se haya verificado el incumplimiento para atribuir los riesgos a una
de las partes contratantes. En principio el riesgo caso fortuito recae sobre la parte que no se ha visto afectada
por éL Ahora bien, para llegar a este juicio hay que pasar antes por el análisis de la causa que ha provocado
el impedimento. La responsabilidad por las imposibilidades sobrevenidas, en un primer momento, recaen
objetivamente en el deudor quien deberá probar que la imposibilidad sufrida se incluye en el concepto de caso
fortuito para exonerarse de ella. El principio se vuelve absolutamente estricto cuando el deudor está constituido
en mora, puesto que ya no k cabe aportar esta prueba, siso que lo único que podrá hacer, ea el sistema nances
y en el italiano, es probar, si la cosa estaba en su poder, que la cosa hubiera sufrido el miaño caso fortuito
de haberse encontrado en poder del acreedor. En nuestro ordenamiento ni siquiera se admite esta prueba porque
el deudor corre con los riesgos hasta que realiza la entrega (art 1.096. 3a Ce) .
3
 Vid, BLANCA, op.ciL, p.233, y los que allí se citan.
3
 Esta idea de BIANCA, op.ciL, p.234; es interesante, puesto que atribuye a La constitución en mora del
deudor la función de criterio de imputabilidad de la responsabilidad y, no sería incorrecto estimarlo así desde
la perspectiva de nuestro propio ordenamiento, cuando d artículo 1.101 dd Código civil establece la obligación
de indemnizar los daños por dolo, negligencia, morosidad o cualquier contravención de lo pactado. En este
estudio se defiende que son cuatro formas de incumpüiniciito contractual, pero se admite que pueda tratarse
de cuatro criterios de imputabilidad ante un incumplimiento contractual que seria todo aquello que no se
ajustara al programa prestacional pactado. En el capítulo dedicado a las formas de incumplimiento se volverá
sobre este tema. Lo mismo cabe decir de la responsabilidad por riesgo en la que los ordenamientos parecen
admitir tres tipos de criterios de imputación: el dolo, la culpa y la constitución en mora (ademas del supuesto
de doble obligación de entrega).
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Se debe aclarar que cuando se habla de traslación de los riesgos, se hace
referencia a todos aquellos que se incluyan en el concepto estricto de caso fortuito y,
en consecuencia, habrán de desecharse aquellos supuestos en que la imposibilidad sea
imputable a la persona del acreedor o a un tercero ajeno al deudor y a su circulo de
actividad y control.
Se ha dicho que el sistema italiano de perpetuatio obligationis* acepta, como el
francés, la prueba por parte del deudor de que la prestación se hubiera igualmente
perdido, o devenida imposible, estando en manos del acreedor. La mayor parte de los
autores niegan que se trate de una aminoración de la dureza de la regla guiada por el
favor debitoris y encuentran el signifícado de la relevancia de esta hipotética pérdida del
bien en manos del acreedor en relación al daño resarcible, al daño como efecto
económico negativo. Afirman que el daño originado por el retraso o por el
incumplimiento en general tiene una distinta dimensión cuando se prueba que el
acreedor se hubiera visto privado igualmente de disfrutarla. Tomando en consideración
este sentido, aunque la norma haga referencia a pérdidas o deterioros de cosas ciertas,
se extiende sin dificultad a todos tos casos de imposibilidad sobrevenida de la
prestación: al deudor moroso siempre le cabe aportar la prueba de que la prestación no
hubiera sido igualmente utilizable por el acreedor. Otros expresan la idea de que esta
norma atiene exclusivamente a un problema de distribución de riesgos no imputables a
ninguna de las partes contratantes y que se le impone al deudor soportar el riesgo de su
4
 El término perpetmtio obligaüonis, como tañías veces lia puesto de manifiesto la doctrina, es
contradictorio porque no tiene sentido decir que algo ae perpetúa cuando en realidad se esta motando. La
terminología romana alude a su origen, no a su contenido.
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pérdida por tenerla consigo en vez de entregarla o consignarla. Esta última idea tendría
cabida también en nuestro sistema por dos motivos: el primero es que en los artículo
1.182 y siguientes del Código civil, se establece una presunción iuris tantum de
culpabilidad por la imposibilidad sobrevenida de la prestación en contra del deudor que
tuviera en su poder de cosa. A éste se le permite la prueba en contrarío. El segundo
motivo es que al deudor constituido en mora se le imputan todos los riesgos sin
posibilidad de aportar prueba alguna para liberarse, hasta que realice la entrega o
consignación de la cosa. En mi opinión no son incompatibles ambas explicaciones de
la ratio de esta norma. Una se lleva a cabo en referencia al sistema de daños y la otra
al sistema de distribución de riesgos y, como tantas veces se ha dicho, ambos forman
parte del general de responsabilidad contractual por incumplimiento.
En cuanto a lo que al sistema de reparación de los daños derivados del retraso
se refiere hay que aclarar un punto. Los daños se deben por el retraso, no por la
constitución en mora. La constitución en mora, cuando así se exija legalícente, será el
vehículo que deberá usar el acreedor para exigirlos y nada más. No es el hecho de la
constitución en mora del deudor lo que genera la obligación de resarcir, sino el
incumplimiento, incumplimiento contractual que consiste en un retraso injustificado del
deudor en la ejecución de su prestación.
La doctrina italiana no ha eludido la polémica que suscita en esta materia la
relevancia, a efectos indemnizatorios, del "simple retraso". Se discute si basta el hecho
de! retraso, imputable claro está, para que surja el derecho a la indemnización del
acreedor, o si, por el contrario, este retraso imputable ha de ir acompañado de una
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constitución en mora. Un tradicional sector doctrinal afirma que el retraso sin
interpelación o lo que es lo mismo sin la posterior cualifícación de moroso no puede,
en caso alguno dar lugar a la obligación de indemnizar porque tal retraso no se ha
considerado ilícito. La intimación, para este grupo de autores» tendría la función de
imputar la responsabilidad al deudor por su incumplimiento1. Para otro sector
doctrinal2, por el contrario, basta confrontar tas normas de los artículo 1.218 y 1219
del actual Código civil italiano para darse cuenta de que son dos conceptos jurídicos
distintos y que la situación de retraso no tiene porqué coincidir necesariamente con la
de constitución en mora del deudor. Gomo dice NATOIJ3, estando la obligación del
resarcimiento íntimamente conectada con la inexacta ejecución de la prestación debida,
el retraso en el prestar es un inexacto cumplimiento por la sola materialidad del hecho
prescindiendo de requisístos formales. Por otra parte, si se acepta la tesis que niega
cualquier relevancia al retraso, se acabaría por sujetar el ejercicio del derecho de crédito
a una forma solemne, cuya razón de ser no encuentra apoyo alguno, ni respuesta en la
exigencias del tráfico jurídico moderno. La constitución en mora del deudor es algo más
intenso que el "simple" retraso: sería un retraso cualificado en la sustancia y en la
forma. De ella, la ley nace descender efectos más específicos, los previstos en los
artículos 1.221,1224 y 2.943 del Código civil.
1
 Así, entre oíros, VMSECCHUSulteiUkeitádelritardoneU'adempimenio, ai Riv. dir.comm., 1963,1
p.243 y a; RAVAZZONI, La costituaoite » mora del debitare, op.cü; BRANCA, Afora e rísobutone:
considtrañoni spiccioU, en Foro italiano, 1967, p.466 y ss; BIANCA, Dcü'waáempimertio, op.cü., p.174;
HENAIH, opót-
2
 Integrado entre otros por VISINT1NI, op.ót; MONTEL, op.dí; NATOU, op.rít.; DE MÁRTIR
M<aiaüooñíúTdataadempunentodda»^a^eeccessñnoneTí^táddhpresUtzim^ enGoir.coa.civ., 1948,
n,p. 759 y ss.
1
 va, op.át, p,m.
220
En mi opinión ambas doctrinas son aceptables. La tradicional que niega
relevancia al simple retraso para la exigibüidad de la indemnización se basa en
argumentos de tipo histórico, puesto que a La constitución en mora siempre se le han
conectado los efectos de la perpetuación de la obligación y del pago de intereses
moratorios. En este trabajo no se niega en momento alguno que, en las obligaciones
pecuniarias se deba requerir previamente al deudor el cumplimiento de su obligación
para que surja el derecho a los intereses moratorios. Pero, hay que dudar en línea de
principio de que en aquellas obligaciones que no tengan por objeto una cantidad de
dinero, la obligación de indemnizar por el retraso tenga igualmente que ir precedida de
una intimación por parte del acreedor. Es cierto, como dice VISINTTNI, que ni siquiera
la investigación de las máximas jurisprudenciales auxilian en la resolución de este
problema, puesto que no existen pronunciamientos jurisprudenciales que atribuyan la
indemnización de daños y perjuicios causados por el retraso en el cumplimiento si falta
el requisito de la constitución en mora. Aunque, por ejemplo, se reconoce, desde hace
tiempo, la posibilidad de actuar la resolución del contrato por un retraso de "no escasa
importancia'', sin necesidad de una previa constitución en mora de! deudor, resolución
a la que se le añade siempre en el petitum la indemnización de los daños y perjuicios
causados. No se acaba de saber si cuando el Tribunal otorga la indemnización lo está
haciendo en consideración al retraso en sí mismo considerado o más bien por la
inejecución definitiva que supone resolver el vinculo contractual. Es por ello por lo que
la autora critica duramente a los civilistas que no estudian a fondo la ratio decidendi de
las sentencias y se conforman con extraer de su portada general, del maximario que se
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nace de ellas, conclusiones generales erróneas sobre este tipo de temas1.
£1 problema continúa estando en vigor y la letra de la ley no ayuda a comprender
la regla. Quizá la solución se pueda encontrar determinando la función de la
interpelación. ¿Por qué se exige una intimación por parte del acreedor como requisito
previo a su derecho a la indemnización?, ¿no va en contra del propio sistema objetivo
de la responsabilidad por daños?, ¿por qué en todos los ordenamientos se establece una
regulación especial de la obligaciones pecuniarias?, ¿es una excepción a la regla general
o simplemente su ratio desciende de otras consideraciones distintas?, es decir, ¿es una
excepción al principio de la reparación de Los daños del 1.218 del Código civil italiano
o del 1.101 español? ¿o forma parte de la regla general de que la indemnización por
retraso debe ir precedida por una intimación y su especialidad radica en la automaticidad
1
 La Rehmtmt of Be del Ministro Guardasigil^ * 5 ^ , eiplka q ^ h mora cW dnidor adquiere un carácter
autónomo caí el caso de obligaciones pecuniarias, porque el daño que produce el incumplimiento de éstas
consiste, de regla, en d pago de intereses (ait 1.224.1° Ce.). En tal caso, un mayor daño puede ser resarcido
(por ejemplo: la diferencia de cambio en las deudas de moneda extranjera); pero sólo cuando so existe un
acuerdo o convenio sobre la medida de los intereses moratorios, porque si existe tal convenio debe presumirse
que las partes han entendido liquidar preventivamente toda consecuencia patrimonial derivada del
incumplimiento (art. 1224.7. Ce.). Sin embargo, se puede hablar todavía de intereses moratorios no obstante
se haya agogklo el principio según d cual los intereses corren de pleno derecho en caso de créditos exigibles
(art 1.282.1*. Ce); y, efectivamente, a seguido de la mora, la prestación de intereses asume el carácter de
compensación por el retraso, y no por el uso ilegítimo del diaero, que está en la esencia de la conespectividad.
No se trata de un simple cambio de terminología, porque es posible que el interés moratorio sea superior al
correspectivo que nace por el sólo hecho de la cagíbilidad del crédito (art 1.224.1B. Ce) , y porque es posible,
por ley o por convenio, que los intereses se devenguen soto después de la mora. Los intereses compensaioños,
que prescinden de la mora del deudor (intereses moratorios) y de los que nacen del sólo del venrimiecto de
la obligación (intereses conespectivos) aparecen en algunos casos específicamente previstos (arte. 1.499,1.615,
1.825 Ce) .
Sobre la base de la fecundidad natural del dinero y para corresponder a la necesidad de incrementar
el crédito, se ha extendido a todas las deudoaa aviles la disposición del artículo 41 del Código de comercio
acerca del devengo de pleno derecho de los intereses sobre los créditos líquidos y ciigibles (art L28Z Ia. Ce).
Se ha hecho una excepción en los créditos derivados de los arendamicntos, para los cuales los intereses corren
desde la constitución en mora (art. 1.282.2a. Ce): dada la causa específica de la deuda» se ha querido evitar
que la regla general se resuelva en una excesiva desventaja para el deudor. Otra excepción concieme al crédito
que tiene por objeto el reembolso de los gastos realizados por cosas a restituir. Si quien ha hecho lias gastos
ha gozado la cosa sin conespectivo y sin estar obligado a dar cuenta del goce, no se deben intereses frente y
en sustitución de los cuales está d goce debido (art. 1.2823*. Ce).
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de sus efectos sin necesidad de prueba alguna del daño sufrido?.
El artículo 1.219 del actual Código civil italiano establece el momento en el que
se entiende que el deudor ha quedado constituido en mora: "El deudor se constituye en
mora mediante intimación o requerimiento hecho por escrito". El principio general
acogido por los italianos, es el de la interpelación para que exista mora. Pero se
excluyen de esta exigencia los siguientes casos:
1) Cuando la deuda deriva de un hecho ilícito. Esta excepción, acogida también
por los franceses, encuentra su justificación en el Derecho histórico. La explica la
doctrina atendiendo a una idea que no parece del todo correcta. Dicen que desde
momento de la comisión del ilícito hasta la liquidación del daño transcurre algún tiempo
y, por ello, se ha pensado en considerar en mora al infractor desde el momento del
evento para constreñirlo a pagar los intereses moráronos de la suma que será liquidada
con referencia al período en cuestión, para, así, asegurarle una reparación integral. Los
intereses deben correr día por día, desde el día en que se cometió el ilícito. Se ha dicho
que no parece correcta esta justificación porque, en primer lugar, como se ha visto en
el capítulo dedicado al Derecho romano, la única excepción que se admitía era la de
las obligaciones ex delictu, como el hurto, y no se hacía referencia al daño aquiliano,
sino a ia perpetuaría obligatkmis. Canee de sentido establecer la excepción con la única
finalidad de evitar el requisito de la intimación para que corran los intereses moratorios
desde el día de la comisión del ilícito. La finalidad debe ser la imputación absoluta al
deudor contraventor de la responsabilidad. De tal modo que no pueda alegar caso
fortuito ante la pérdida o destrucción de la cosa que está obligado a restituir desde el
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momento de la comisión del delito y que no se pueda liberar aportando la prueba» que
se permite en todos los demás supuestos, de que la cosa se hubiera perdido igualmente
de haber estado en poder de su dueño. Esta idea la expresa el propio artículo 1.221 del
Código civil italiano cuando en su último párrafo establece que en cualquier modo en
que se haya perdido o destruido una cosa ilícitamente sustraída, esta pérdida no libera
a quien la ha sustraído de la obligación de restituir su valor.
2) Se excepcíona el requisito de la interpelación cuando el deudor haya declarado
por escrito que no quiere cumplir su obligación. El problema que plantea esta excepción
es el de que tal declaración la realice antes de que la obligación haya vencido y sea
exigible, porque, si se acepta su efectividad, se llega a la conclusión de que es posible
resolver el contrato antes de que exista un verdadero incumplimiento de la obligación.
En mi opinión, esta excepción prevé lo que el Common Law identifica como
desestimiento unilateral del contrato, que nada tiene que ver con la mora del deudor.
Con la constitución en mora de! deudor se pretende perpetuar la obligación y parece
claro que difícilmente se puede lograr este efecto cuando el propio deudor hace
imposible la realización de la prestación. En este caso sólo cabe hablar de
incumplimiento definitivo. El deudor se propone, y así lo expresa por escrito, incumplir
su obligación. Desiste del vínculo contractual que le une a su acreedor. Este podrá
resolver el contrato, pero no tiene sentido alguno constituirle en mora. Esta excepción
no está prevista en ningún otro ordenamiento, como tampoco lo estaba en el Código de
186S. La Relazione al Re del Ministro Guardasigiüi no dice a este respecto más que se
justifica considerando que es inútil dirigir un requerimiento a quien ya preventivamente
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ha declarado su intención de no cumplir1.
3) La tercera hipótesis de mora ex re o sin interpelación la constituyen aquellos
supuestos en los que ha vencido el término fijado en el contrato y la obligación debe ser
cumplida en el domicilio del acreedor. Son las llamadas obligaciones portables. Como
se puede apreciar únicamente en este caso se admite en el Derecho italiano la
efectividad de la máxima dies interpellat pro hominé. Aquí el término pactado realiza
la función de la interpelación, pero sólo para el caso de que el lugar de cumplimiento
de la obligación sea el domicilo, o esfera de actividad, del acreedor. Si por una causa
no imputable al deudor éste no pudiera hacer efectivo su cumplimiento, por ejemplo que
el acreedor no se encuentre en su domicilio injustificadamente, el deudor no se
entenderá que ha incurrido en mora. Esta excepción sufre a su vez una derogación.
Cuando el deudor de una obligación portable haya muerto sin que ésta haya vencido,
sus herederos sólo pueden ser constituidos en mora por esta causa mediante intimación
hecha por escrito y una vez transcurridos ocho días desde el requerimiento. Esta regla
especial responde a una necesidad de tutelar a los herederos frente a las deudas que el
1
 Esta idea ya fue puesta de manifiesto por algún sector doctrinal, BLANCA, op.át, p.211 y ss.
3
 El Código civil de 1865 reconocía la efectividad absoluta de la regla dies inícrpcRat pro homine, en su
artículo 1.223: "Si la obligación consiste en dar o hacer, d deudor se constituye en mora por el solo
vencimiento del término establecido en U canvcnáón^explica MONTEL que bajo el Gódigo abrogado ya la
mayoría de la doctrina limitaba el efecto de esta regla a las obligaciones portables, y la excluían en las
qucrablcs, o de cumplimiento en el domicilio del deudor o en cualquier otro lugar que no fuera el domicilio
del acreedor, porque el deudor -se decía-, no está obligado a ir a ofrecer la prestación, sino que únicamente
está obligado, salvo pacto en contrario, a efectuarla en el momento en que el acreedor haya ido a requerírsela
a su domicilio o al lugar fijado a este efecto. Por ello, no basta que llegue el día para entenderlo constituido
es mora, sino que continúa siendo necesaria la interpelación. Para MONTEL, opal,p.128, en realidad no se
trata de una cuestión de interpelación sino de cumplimiento. Si el acreedor no se presenta, el deudor no incurre
es mora, no ya porque la interpcüatio dia no sea eficaz y sea necesaria una verdadera interpelación personal,
sino porque d deudor no tiene modo de cumplir por una cansa inímputabíe o independiente de fl, del mismo
modo que se evitaría la mora en el supuesto de una obligación portoMe si el acreedor no se hiciese encontrar
en su domicilio o rechazase la prestación injustificadamente.
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causante haya podido contraer sin su conocimiento y confirma, por otro lado, el rechazo
de la doctrina italiana a la aplicación de la máxima in illiquidis nonfit mora, porque ni
siquiera la ignorancia del crédito o del vencimiento del término exonera a los herederos
del obligado de la constitución en mora. Se presume, por tanto, que realizada la
intimación por parte del acreedor, el deudor no puede alegar ¡liquidez porque conoce la
existencia de su deuda, ignorancia de la existencia de la obligación que es el único
supuesto de verdera ¡liquidez exoneratoria de responsabilidad.
De las excepciones que se hacen a la interpelación parece que la función que esta
formalidad cumple es la de poner de manifiesto la exigibilidad inmediata por parte del
acreedor que quiere el cumplimiento de su obligación. Ya se ha dicho, y la mayor parte
de la doctrina italiana está de acuerdo» que la fijación de un plazo en el contrato sirve
para determinar el momento en el cual surge la obligación de cumplimiento y el derecho
del acreedor a exigir su deuda. Esto no significa que se deba cumplir inmediatamente,
ni que el acreedor haya exigido la prestación. Con la fijación de un plazo» salvo que
expresamente se diga así en el contrato, no se elude el requisito general de la
interpelación. Esta cumple la función de manifestar al deudor la exigencia inmediata de
la prestación. El ejercido de la exigibilidad de La obligación se lleva a cabo mediante
una intimación al deudor. A partir de este momento el deudor, que no ha cumplido
desde el momento del vencimiento, no podrá alegar nada a su favor para excusar su falta
de cumplimiento. Cuando la obligación no tiene un plazo prefijado de cumplimiento se
entiende que es exigióle inmediatamente, esto quiere decir que el acreedor podrá exigir
el cumplimiento desde el momento mismo en que se contrajo, pero nada más. En
consecuencia, se puede decir que el requerimiento es el acto mediante el cual el acreedor
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ejercita su derecho a exigir la prestación, derecho que surge desde que el término que
se ha pactado vence o desde el momento en que se contrajo la obligación si no se pactó
plazo alguno de cumplimiento. Desde la perspectiva del obligado al cumplimiento, se
puede afirmar que el deudor no lo está sino desde que vence la obligación o se contrae
sin término alguno, todo acto de cumplimiento que realice antes de este momento ha de
entenderse como un pago anticipado con las consecuencias que este modo de
cumplimiento genera en la propia relación obligatoria. Si el deudor, vencido el termino,
no cumple, podrá alegar y probar para exonerarse de su responsabilidad el acaecimiento
de un caso fortuito. Pero si el acreedor ha ejercitado su derecho a exigirle el pago o
cumplimiento serán de su cuenta todos los casos fortuitos y no podrá exonerarse de esta
responsabilidad más que probando que la prestación se hubiera visto igualmente afectada
par el suceso fortuito de haberse cumplido a tiempo, y que, en consecuencia, el deudor
no ha sufrido daño alguno por su retraso.
Se ha hablado antes del rechazo general en el sistema contractual italiano de la
máxima in illiquidis non fit mora. Los autores, aunque tratan este tema en sede de
constitución en mora, lo hacen siempre en referencia a un presupuesto que no deja de
ser anterior a la mora del deudor: la ñnputabilidad del retraso al deudor. Ya se ha dicho
que en ningún ordenamiento se exige la imputabilidad en el retraso como presupuesto
explícito de la constitución en mora. Esto es así, no sólo por el tenor literal de las
normas que prevén este instituto en las que nada se dice al respecto» sino porque
difícilmente se puede llegar al escalón de la mora del deudor si el retraso, o cualquier
otro tipo de incumplimiento contractual, no le es imputable al deudor. Si no le es
imputable, la obligación se extingue y, por consiguiente, no se genera ninguna
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responsabilidad para el deudor.
Pues bien, al tratar el tema de la imputabilidad del incumplimiento, los autores
introducen el problema de la aplicación de la regla in illiquidis nonfit mora, que como
se comprobó en los dos primeros capítulos de este trabajo, no tiene su origen en el
Derecho romano, sino que fue de creación medieval. En primer lugar, se preguntan
sobre el concepto y contenido mismo de la liquidez. ¿Qué se debe entender, con fines
exoneratorios de la responsabilidad por el incumplimiento, por üiquidez de una deuda
o de una obligación?, ¿es una imposibilidad sobrevenida de la prestación?, ¿es una causa
imputable al acreedor?. No le mita a razón a VISINTOJI1 cuando dice que la
jurisprudencia de la Corte de Casación y algún sector doctrinal, al afirmar que sólo
existe mora débendi cuando el retraso es injustificado y puede adscribirse a dolo o culpa
del del deudor, no se han dado cuenta de que se trata de una afirmación redundante que
sólo tiene la finalidad de volver a aplicar al terreno de la mora los principios generales
que regulan la responsabilidad contractual y, ya que no se puede dudar de que en el
sistema del Código civil los criterios de imputación de la responsabilidad son los
mismos para el caso de retraso que para cualquier otro tipo de contravención, la solución
a la cuestión debe ser conectada a la tesis que se acoja en materia de incumplimiento.
En este trabajo únicamente en sede de iocumplimiento se planteará la cuestión de la
culpabilidad del deudor en el retraso y no en el de la situación de mora del deudor,
porque, difícilmente se puede hablar de mora si so hay retraso jurídicamente relevante.
Parece erróneo e incongruente, si se afirma que la constitución en mora es únicamente
1
 Vii, hwdempáaento e mora, op.ái> p.431 y ss.
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el vehículo jurídico establecido por el ordenamiento para hacer pesar sobre el deudor
algunos efectos (traslación de todos los riesgos contractuales e intereses moratoríos) que
no se le atribuirían sin ella, concluir que es necesario el requisito de la imputabilidad.
El principio de la liquidez de la obligación está íntimamente unido al principio
de su exigjbilidad. Al igual que se negó la aplicación de la máxima dies interpellat pro
nomine sin previo acuerdo expreso de las partes contratantes, en su relación con el
requisito del vencimiento de las obligaciones, éste mismo recorrido se debe hacer para
aclarar la aplicación de esta regla de la liquidez en relación al requisto de la exigibilidad
y de la imputación del incumplimiento al deudor.
El problema de la liquidez del crédito se pone siempre en conexión con el de la
imputabilidad del deudor. No es extraño leer en la jurisprudencia italiana
consideraciones como esta: "En nuestro ordenamiento na ha sido recibido el principio
in ittiquidts non fit mora. Con fines de le atribución de intereses moratorias es
necesario que el retraso sea injustificado, según los criterios que regulan la
responsabilidad contractual (en el caso concreto se ha estünado justificado el retraso
en el pago de hs honorarios de un profesional que había enviado al cliente una minuta,
que fue rechazada por éste y posteriormente liquidada por el Consejo de la Orden de
los Abogados en una cuantía inferior)" (Cass. 12 de enero de 1976» n.73): O la de la
Pretura de Lodi de 12 de marzo de 1979, Ferri-Abbá Bianchi en la que se estima que:
"Aun siendo ajeno al sistema en vigor el principio in illiquidis non fit mora, la
morosidad por falta de pago de los aumentos del canon arrendaticio en correspondencia
al acuerdo entre las partes por una mejora de los locales Habitados, se configura solo
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si el arrendador, incluso sin ser necesaria una formal constitución en mora, en
cumplimiento del principio de la buena fe, Ha requerido concretamente el aumento al
arrendatario'1. O la de la Pretura de Cassino de 26 de junio de 1968 en la que la
üiquidez se basaba en la ignorancia de la persona del acreedor: nEl incumplimiento sea
a efectos del resarcimiento de los daños (artl,218) que a efectos de la resolución de
los contratos (artL453) debe ser imputable a culpa del deudor. La muerte del acreedor
noesy de por sí, impedimento justificativo del retraso de la prestación, estando obligado
el deudor a verificar si se ha abierto la sucesión y si existen herederos legitimarios.
Cualquier deudor, efectivamente, asume el riesgo conectado a las perturbaciones
normales de la relación obligatoria, del agravamiento de la prestación consistente en
la búsqueda de los herederos a la muerte del acreedor". En el mismo sentido, la
observación del Tribunal de milán de 23 de diciembre de 1982 en la que se dice que
"La incertidumbre sobre la persona legitimada a recibir el pago no excluye la
reponsabilidad por retraso en el cumplimiento'1. En la siguiente se exonera al deudor
por la dificultas praestandi por considerar que no le es imputable: "Los intereses
moratorias y el mayor daño previstos en el artículo 1.224 Ce. presuponen, incluso
cuando la obligación tenga un contenido pecuniario, un incumplimiento culpable que
está excluido cuando el obligado demuestre que el retraso es imputable a la
complejidad de las operaciones que se le han impuesto, y en consecuencia, inevitable,
no obstante la conducta diligente observada".
Siguen siendo todavía hoy muchas las sentencias que acogen la iliquidez de la
deuda para negar la efectividad de la constitución en mora del deudor, pero, si se estudia
detenidamente se observa que no es la liquidez de la deuda lo que exonera al deudor de
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su responsabilidad, sino exclusivamente la imputabüidad de tal causa al acreedor o a un
tercero. La iliquidez en este caso no le es imputable al deudor, no por tratarse de un
caso fortuito, sino poique Le es imputable a la otra parte por no haber cooperado o,
incluso, haber dificultado el conecto y exacto cumplimiento de la obligación. Aun así,
hay que tener en cuenta que en ningún lugar o norma codificada se exige para hablar
de constitución en mora que el crédito sea líquido. En el Código civil italiano, por
ejemplo, existe una norma, el artículo 1.282, específicamente prevista para los créditos
líquidos y exigibles que hacen devengar intereses de pleno derecho desde el día de su
vencimiento. Lo que no significa que sólo las sumas líquidas puedan hacer correr
intereses, lo único que viene a establecer es que para el resto, las ilíquidas, será
necesaria la interpelación1. Cuando se trata de sumas de dinero, los daños consisten, por
regla general, en el pago de los intereses devengados desde el día del vencimiento o de
la interpelación, dependiendo del supuesto de mora que se contemple, sin que el
acreedor esté obligado a justificar pérdida alguna y, por otro lado, de modo general, está
determinado que los daños se deben por la pérdida sufrida, salvo las excepciones
establecidas en la ley (art.1.227 Ce) y ésta sobre la iliquidez no dice nada.
Para resolver esta cuestión hay que volver sobre los pasos ya dados. ¿Qué
exonera al deudor de su responsabilidad y, en consecuencia, de la posibilidad de ser
constituido en mora?. El caso fortuito o la imposibilidad absoluta sobrevenida no
imputable. Antes de llegar al juicio de la imputabüidad habrá que verse si es una
imposibilidad absoluta y objetiva. ¿Es la iliquidez una imposibilidad absoluta que impide
1
 En este sentido, MONTEL, op.át, p. 257, y la doctrina que allí se cita.
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de hecho el cumplimiento de la obligación?. ¿Imposibilita la ¡liquidez el cumplimiento?.
Para algunos autores, ya en esta parte del juicio, se debe negar la consideración de
imposibilidad absoluta a la ¡liquidez, poique la prestación aún ilíquida es posible. Sí el
deudor estima excesivo el requerimiento del acreedor, sabiendo que debe parte de lo que
le pide, y no se la ofrece, paga o consigna, y sostiene que no le debe nada, su defensa -
como dice MONTEL1- es legítima por la parte excedente, pero no lo es por La que debe
y, en consecuencia, en relación a ésta última deberá ser considerado justamente incurso
en mora. Si el acreedor no hubiera querido aceptar el pago que le ofrecía, no existirá
mora porque el propio acreedor ha impedido el cumplimiento del deudor. De aquí se
extrae todavía otra conclusión: si el deudor está convencido de deber una suma inferior
a la que después resulta que debe realmente y, en consecuencia, ofreció sólo ésta, el
acreedor la puede rechazar justifícadamente (art. 1.246 Ce) y la errónea convicción del
deudor no le valdrá para evitar la mora en toda la suma, porque para el art.1.225 Ce.
es indiferente que el deudor sea de buena o mala fe: para liberarse sólo puede invocar
y probar la imposibilidad de la prestación producida por una causa que no le es
imputable, y que en este caso no existe2.
Si la incertidumbre del deudor versa sobre la existencia misma de la obligación,
tampoco el principio in illiquidis non fit mora puede ser acogido de manera absoluta,
en opinión de gran parte de los autores. Si el retraso en el cumplimiento se ha debido
a que en el momento del vencimiento desconocía absolutamente la existencia de su
1
 VuL, Mora dd debitare, op. át, p.290.
3
 Vid-, toda la Jurisprudencia citada por MONTEL, a favor y en contra de esta teoría, opal, p.293, nota
lyZ
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deuda habrá de analizarse si le es imputable o no tal desconocimiento. Por ejemplo, que
muerto el acreedor no se haya abierto la sucesión y en consecuencia se desconozca
quiénes son sus herederos. En este caso se dice que el deudor podía haberse exonerado
de su responsabilidad y de la constitución en mora si hubiera realizado la consignación
de la cosa. Otro caso frecuentemente alegado para negar la aplicación del principio de
la ¡liquidez es el de que muerto el deudor sus herederos desconozcan la existencia de
la deuda, supuesto contemplado en el artículo 1.219 del Código civil que exige que
transcurran ocho días desde la interpelación para entender constituido en mora al
deudor-heredero.
El último supuesto contemplado por el Código civil italiano (art. 1.220) y que
excluye la mora del deudor es que caso de que éste haya llevado a cabo una "oferta
formal" de cumplimiento, sin exigir forma alguna, en el momento oportuno y el acreedor
se haya negado injustificadamente a recibirla. Es un caso de mora creditoris que como
se sabe excluye la del deudor. La mora del acreedor, desde el Derecho romano, purga
la del deudor, o lo que decía el Proyecto de Código civil español de 1851, la mora
posterior perjudica a la anterior. Este supuesto hace referencia no sólo a la mora
creditoris y a su aplicación a las obligaciones unilaterales, sino también al allanamiento
al cumplimiento que debe haber cuando se trata de obligaciones bilaterales. Un
contratante no puede ser constituido en mora si el otro también lo está.
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HL- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN EL B.G.B.
ALEMÁN1.
£1 estudio del sistema de responsabilidad por lesión del derecho de crédito en el
ordenamiento alemán debe partir de las Leistungsstórungen o causas y eventos que
impiden la exacta ejecución de la prestación y que, por consiguiente impiden al acreedor
la satisfacción de su interés2. Las hipótesis previstas en el B.G.B son dos: la
imposibilidad sobrevenida de la prestación (Unmóglichwerden) regulada en los
parágrafos 275-283 y 323-325, y la mora del deudor (Verzug) en los 284-289 y 326
1
 Para elaborar este epígrafe se han tenido en cuenta principalmente, y las notas que en ellas se citan, las
obras de A.DERNBURG, Pándete. vol.2B, Dirim delle abbligazioni, & ed. miglioraia i» coüaboraaone con
G.BJERMANN. Primera inducción italiana de F.B.CICALA. Tarín, 1903; D. MEMMO, La responsabüiía per
inadcmpimento contramate: Ü modello tedesca, en AÜattie di dirítto prívalo ampáralo, a cara di
F.GALGANO, edZamickeW, Bolonia, 1»2; LENNECERUS, Derecho de obUgadones, ll'ed., traducida por
Pérez González y Alguer a la 33a aLalemana, voLI. Ed. Bosch. Barcelona, 1933; ENNECERUS-KIPP-
WOLFF, Tratado de Derecho ávü, traducido por Pérez González y Alguer, y tomo: Derecho de obligaciones,
voll Ed. Bosch. Barcelona; ENNECERUS-LEHMANN, Derecho de obligaciones, traducción de la 35'ed.
alemana con estudios de comparación y adaptación a ¡a legislación y jurisprudencia españolas por Pérez
González y Alguer, voLI* Doctrina general Ed. Bosch. Barcelona, 1933; K.ZWEIGERT-H.KÓTZ,
¡ntroduction lo comparatwc W (traducción inglesa de T.WE1R), 2? ed., Oarendon Press, Otford, 1993;
K-PIAUITL, Principios de Derecho privado germánico, Traducción directa de ¡a 3*ed alemana por CMeten
Infante, ed.Bosch, Barcelona, 1957; J.W.HEDEMANN, Derecho de obligaciones, voLüI., Traducción de ¡a
última edición alemana con notas de Derecho español por J.Santos Briz, Ed.Revista de Derecho Privado,
Madrid, ¿PJ&lHATISCHER, Los daños chiles y su reparación, Traducidlo del alemán con concordancias
y un apéndice sobre el Derecho español por WJtoccs, Ed Librería General de Victoriano Suárez, Madrid,
1928.; OODIGO OVIL ALEMÁN (BGB), Traducción directa dd alemán al castellano acompañada de notas
aclaratorias, con indicación de las modificaciones habidas hasta el año 1950por CMelon Infinite, Ed. Bosch.,
Barcelona, 1955; H.KRONFE, Progetü di una nueva codificazione del dirim delte obbügazioni neUa
Repubblka Fedérale Tedesca, en Avisto di Diritto commeráale, 1982,1, p.51 y ss.', WINDSCHHD, Dirim
dellt Pandette, traducido por Fadda y Bensa, volll, Turin, 1930; LARNDTS, Trattato delle Pandette,
versione di F. Serafini, volll, 3*. ed. iataüita riveduta e arricchita di moltissimc note, Bolonia, 1880,;
K.LARENZ, Derecho de obligaciones, tomo 1, versión española y notas de J.Santos Briz, ed. Revista de
Derecho privado, Madrid, 1958.; HARTMANN, Die obligation -Untersuchungcn üoer ihren Zweck undBau,
Erlangen, 1875 y el comentario que de so doctrina hace LJDEVGTO, Limputabilitá eiesue forme nel diritto
avile, ed. Giuffré, Milán 1964, especialmente en las págs.166 y m.
2
 Vid D. MEMMO, La responsabÜitá per inadempimento contrattuale, Jl modelo tedesco, en Allante di
Diritto prívalo comparato, dirigido por F. GALGANO, Ed Zanichelli, Bolonia, 1992, pp.120.
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del B.G.B1. El deudor es responsable de los daños originados por lo no cumplimiento
de su obligación si éste le es imputable. La constitución en mora del deudor incumplidor
que no ha cumplido a tiempo o correctamente su obligación (bei rechtzeitiger Leistung)
es, también para los alemanes, un fundamento de agravación de la responsabilidad,
puesto que queda obligado no sólo al cumplimiento posterior de la obligación, sino a
responder de cualquier tipo de imposibilidad sobrevenida o fortuito y a abonar,
tratándose de obligaciones pecuniarias, los intereses moratorios que surgen o nacen de
esta situación jurídica.
Ante la dificultad para abarcar en estos dos institutos todos los supuestos de
incumplimiento obligacional que se pueden dar en la realidad, la doctrina construyó la
figura de las llamadas "positive Vértragsverletzungen" o lesiones positivas del contrato
para incluir en ella los supuestos, no contemplados legislativamente, de cumplimiento
defectuoso (Schlechtleistung) y de incumplimiento de los deberes accesorios (Verletzung
von Nebenpflichten).
La violación de un derecho de crédito puede consistir en hacerse imposible el
cumplimiento, en un cumplimiento de modo no pertinente, en retrasarse la prestación
de un modo contrario a Derecho o en obrar de otra manera en contra de la obligación.
A este último caso se le suele calificar modernamente (aunque sin pleno acierto) de
violación o infracción positiva del contrato.
1
 La referencia que se hace a loe preceptos del B.G.B. son los traducidos por MELÓN INFANTE en d
Código dvü alemán, editorial Bosck Barcelona, 1955
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Pero, en todos estos casos, sólo ha lugar a la responsabilidad del deudor, si la
circunstancia (v.gr.la conducta u otro acontecimiento), que afecta a la violación del
crédito es imputable al deudor, o sea, cuando éste es responsable de algún modo de la
incidencia de esa circunstancia.
Consiguientemente se ha de tratar de los siguientes extremos: la imposibilidad
imputable al deudor, el retraso en la prestación imputable al mismo, y ésto es, posible
de constituir en mora del deudor, y, finalmente, las demás violaciones del crédito
imputables al deudor, llamadas, de otro modo, violaciones positivas del contrato. Con
estas palabras, que sirven en este punto de resumen o de aclaración de ideas,
ENNECERUS-LEHMANN trazaban, de modo sistemático, las fuentes y causas de
responsabilidad contractual del deudor por el incumplimiento de la obligación pactada.
Esta heterogeneidad de posibles causas de responsabilidad contractual viene
favorecida, como ya se ha dicho, por el hecho de que en el ordenamiento jurídico
alemán no existe, una norma similar al art.l.iOl de nuestro Código civil, al 1.218 del
Ce. italiano o al 1.147 del francés, es decir, una noción unitaria de incumplimiento
contractual, y ni siquiera un concepto o definición legal de responsabilidad.
Los supuestos de incumplimiento contractual contemplados por el B.G.B. son los
siguiente. El deudor incumple:
Ia.- Dejando totalmente incumplida la obligación, que es lo que entre nosotros
se califica de incumplimiento definitivo. Es definitivo el incumplimiento bien porque la
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prestación ha devenido absolutamente imposible» bien porque el acreedor carece de
interés en un cumplimiento posterior.
2 a . - Si cumple la obligación pero con retraso. El supuesto en realidad
contemplado, cuando los autores hacen referencia a ¿1, es el que debería definirse como
aquel incumplimiento retrasado en el que existe la posibilidad de cumplir con
posterioridad. Precisamente es la nota características de los incumplimientos tardíos o
temporales la incertídumbre que existe en si se cumplirá posteriormente la obligación
o quedará definitivamente incumplida. Para poder hablar de retraso es necesario que la
obligación esté vencida (lo que trae como consecuencia su exígibilidad) y que cumplida
posteriormente satisfaga el interés del acreedor.
3°.- Si cumple la obligación defectuosamente. Este tercer supuesto contemplado
ha sido regulado por los demás ordenamientos a los que hasta ahora se ha hecho
referencia. El problema que surge frente a los incumplimientos defectuosos, que no
dejan de ser incumplimientos puesto que no se ajustan al programa prestacional pactado,
es el de delimitar los medios de defensa que se le conceden al acreedor que lo sufre. Si
la doctrina continúa pensando que se trata de verdaderos cumplimientos, aun siendo
defectuosos» además de potenciar este tipo de lesiones contractuales, se negará la
posibilidad de actuar los medios de defensa del derecho de crédito que la ley otorga a
cualquier tipo de incumplimiento y no se vé la razón de restringir la utilización de estos
remedios en estos supuestos, que por otro lado tan frecuentes en el tráfico jurídico.
4B . - El deudor incumple si realiza una prestación parcial. Este tipo de incumplimiento
no aparece como autónomo en ninguna de las clasificaciones que realizan los autores
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y ello se debe seguramente a que o bien lo consideran inserto en los incumplimientos
retrasados o en los defectuosos. En este trabajo se prefiere otorgarle una naturaleza
jurídica propia puesto que no necesariamente comparte las características de los
anteriores y será importante a la hora de determinar e! funcionamiento de la constitución
en mora en este tipo de incumplimientos y sirve igualmente para demostrar la
imposibilidad de la constitución en mora en las obligaciones negativas que, si son de
cumplimiento instantáneo o bien se cumplen o bien se incumplen definitivamente, y si
son de tracto sucesivo, son obligaciones parciales susceptibles de ser divididas en el
tiempo en cuyo caso habrá incumplimiento definitivo en la parte que no se haya
cumplido.
Cuando se está en presencia de cualquiera de estos supuestos se debe analizar
y enjuiciar el motivo o causa por la que el deudor ha incumplido, puesto que será el
dato determinante para atribuirle una especial responsabilidad o no hacerlo1. Una cosa
1
 Con esta término "especial responsabilidad" se quiere recalcar la diferencia que existe entre los
incumplimientos dolosos y no dolosos en relación a la determinación de la indemnización de los daños y
perjuicios. En este trabajo, como se sabe, se defiende la teoría de DIEZ-PICAZO de que la única diferencia
que debe hacerse cuando se está tratando el tema del incumplimiento bajo la óptica de los daños y perjuicios
es la de incumplimientos dolosos y no dolosos, puesto que es ésta la única distinción de trato existente en el
Código civil español» y también en los extranjeros. Los incumplimientos dolosos están sancionados,
reprochados por el ordenamiento, puesto que se trata de voluntades deliberadamente tendentes al
incumplimiento. Los no dolosos no se sancionan, no se coaectao con ningún tipo de idea punitiva, pero los
danos que causa cualquier incumplimiento deben ser compensados o resarcidos. Es por ello, que el articulo
1.107 del Código civil español aumenta La cuantía de La indemnización, al igual que lo hacen Los ordenamientos
extranjeros, y no permite el pacto o cláusula de exoneración. Por ello jen otro orden de cosas, en este estudio
se defenderá que la reiterada alusión a la "voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento* construida por
la jurisprudencia del Tribtinal Supremo para estimar la resolución de los contratos y la responsabilidad
contractual del deudor incumplidor cuando d supuesto que se le plantea se encuentra en una zona de las que
se han denominado "grises" de los fundamentos de responsabilidad, en el fondo está requiriendo un
comportamiento doloso en el deudor, cosa que no es aceptable con d ordenamiento en la mano. En esta misma
linea se encontraría la declaración expresa del deudor de no querer cumplir, contemplada legislativamente por
los italianos como un supuesto de mora automática y negada en este estudio comparado por tratarse de un
supuesto de incumplimiento definitivo doloso. También se tratará más adelante si el hecho de haberse
constituido en mora al deudor no solamente agrava su responsabilidad en cuanto a tos riesgos de los que debe
responder, sino sá también agravará la cuantía de los daños que deba resarcir en caso de que no cumpla
definitivamente o la prestación devenga imposible, al trtarse de incumplimientos dolosos.
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es que el deudor haya incumplido por no haber realizado la prestación o por haberla
ejecutado tarde o mal, y otra es que deba, en todo caso, responder por ello. El principio
que sirve de guía en este ordenamiento es el de que el incumplimiento genera, en
principio, responsabilidad del incumplidor, siempre que le sea imputable
(Vertretenmüssen), responsabilidad que, como ocurre en los demás sistemas jurídicos,
se concretará en la indemnización de los daños y perjuicios, la acción de cumplimiento,
la de resolución y la perpetuatia obligationis (si el acreedor, en principio, cumple con
la exigencia de la intimación o requerimiento).
Al igual que en nuestro ordenamiento, en el sistema germánico de
responsabilidad por incumplimiento el deudor responde , si no se ha previsto otra cosa,
por dolo y por culpa-negligencia en cualquier grado (# 276 B.G.B). En algún supuesto,
por caso fortuito (# 287, 678,848) y por dolo exclusivamente sólo se responde en casos
extraordinarios (# 826). Pero, el deudor, en el ordenamiento alemán, responde también
por la llamada "imposibilidad sobrevenida" que impide la correcta o total realización de
la prestación debida, cuando ésta le sea imputable (se retoma, una vez más, el problema
de clasificar esos supuestos de impedimentos que se encuentran en lo que se ha
denominado "zona gris" de imputabiüdad, en la que la causa del impedimento a priori
no se sabe si es imputable o no, pero tampoco se trata de un caso claro de dolo, de
culpa o de caso fortuito). Se puede afumar que, en principio, en La regulación que se
hace en el BGB no existen diferencias sustanciales con los sistemas de responsabilidad
fijados por los demás ordenamientos. El deudor responde por el incumplimiento, no
justificado, de su obligación.
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Es la imposibilidad de la prestación el punto de partida del sistema de
responsabilidad contractual alemán. A partir de la construcción de esta figura como
impedimento, imputable o no al deudor, se desarrolla toda la estructura de los efectos
que el incumplimiento de las obligaciones genera. El deudor incumple de los modos que
más arriba se han clasificado. Estos incumplimientos pueden deberse a cuatro causas o
motivos diferentes: el dolo, la negligencia, el fortuito y esa zona gris, que una vez más
vuelve a aparecer aquí, que no entra estrictamente en ninguno de aquéllos. Es lo que en
todas las doctrinas se viene denominando "imposibilidad sobrevenida de la prestación".
Habitualmente suelen ponerse como ejemplo de estos impedimentos la huelga de los
trabajadores, la enfermedad del deudor, el factum principis, la insolvencia del deudor,
el error sobre la cuantía de la deuda, sobre la persona del acreedor, sobre la existencia
de la obligación y todos aquellos casos que no se pueden calificar directamente de
negligencia propia del deudor, ni fácilmente de caso fortuito. Son supuestos que, en
principio y rigurosamente, no entran en la clasificación que los ordenamientos jurídicos
tradicionales del siglo diecinueve, hacen de los fundamentos de la responsabilidad.
Todos ellos, incluido el alemán, sólo hablan de dolo y culpa. Seguramente porque en los
tiempos de la codificación no eran previsibles los avances tecnológicos, ni tan habituales
estos impedimentos ajenos a la "normal" diligencia exigida. Sin embargo, como se verá
más adelante, el Código civil alemán prevé y regula la responsabilidad del deudor por
los hechos de sus auxiliares, la responsabilidad del deudor de una suma de dinero y de
obligaciones genéricas, todo lo cual parece avanzar la idea de que se defendía una
objetivaron de los criterios de imputabilidad del responsabilidad del deudor
incumplidor.
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Los preceptos del B.G.B reguladores de la constitución en mora del deudor,
como ya se ha dicho, no se distinguen especialmente de los hasta ahora estudiados y
tampoco los relativos a la indemnización de daños y a la distribución de riesgos por la
imposibilidad sobrevenida de prestar. Esto se demuestra leyendo lo que se dispone en
el parágrafo 276: "£/ deudor, en tanto no esté determinada otra cosa, ha de responder
del dolo y déla culpa. Obra culposamente quien desatiende ¡a diligencia exigible en el
tráfico...La responsabilidad a causa de dolo no puede ser anticipadamente dispensada
al deudor". La medida de la culpa, a decir de DERNBURG es, en principio, toda,
incluso la leve. Esta declaración del BGB no causa estupor alguno después de haber
analizado los Códigos civiles trances e italiano. Que se responde por dolo y por
negligencia no se puede poner en tela de juicio. Sin embargo, sí deberá dudarse de si
se trata de los únicos fundamentos de responsabilidad, previstos y admitidos por el
Código civil alemán.
El parágrafo 275, por su paite, establece que: "El deudor queda libre de la
obligación a la prestación siempre que ésta se haga imposible a consecuencia de alguna
circunstancia de la que no ha de responder (vertreten) ocurrida después del nacimiento
de la relación obligatoria. A una imposibilidad sobrevenida (Unmóglichkeit)1 después
del nacimiento de la relación obligatoria se equipara la imposibilidad del deudor
(Unvermógenf para la prestación sobrevenida con posterioridad1'. Coa esta norma se
comprueba una vez más, que es la imposibilidad sobrevenida de la prestación no
1
 El término UwnogUchkeit hace referencia a una imposibilidad objetiva de la prestadón.
2
 El término Unvenndgcn hace alusión a la imposibilidad subjetiva, la que afecta a la persona dd deudor.
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imputable la única causa que exonera al deudor de su responsabilidad por el
incumplimiento.
Una de las consecuencias o efectos que se derivan de la imputabilidad del
incumplimiento es la indemnización de los daños y perjuicios causados al acreedor. £1
parágrafo 280 BGB lo dispone del siguiente modo: "Siempre que ¡a prestación se haga
imposible a consecuencia de una circunstancia de la que ha de responder el deudor
("der Schuldner zu vertreten hat")f éste ha de indemnizar al acreedor el daño causado
por el incumplimiento. En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor, rechazando la
parte de prestación aún posible, puede exigir indemnización de daños a causa del no
cumplimiento de toda la obligación, si el cumplimiento parcial no tiene para él ningún
interés. Se aplican oportunamente las disposiciones existentes en hs parágrafos 346 a
356 para el derecho de resolución convencional". LARENZ1 explica la obligación de
resarcir los daños causados por el incumplimiento, no ya desde el juicio de
Tcprochabilidad o sancionatorio, como hacen los culpabilistas puros, sino desde la idea
de resarcimiento integral del interés lesionado del acreedor. A juicio de este autor, "la
relación debitaría es un todo existente en el tiempo, integrado de relaciones jurídicas
entre determinadas personas, dirigido a una finalidad, cual es la satisfacción del
acreedor. La obtención de este objetivo depende en parte de la conducta del deudor y
en parte también de otras circunstancias que pueden impedir su realización. Cuando
tienen lugar estas circunstancias o la conducta del deudor no corresponde a las
exigencias que para 61 derivan de ta relación obligatoria, surge la cuestión de si el
1
 Vid., LARENZ, op.dL, p.279.
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deudor es responsable por ello. Si es éste el caso, la ley impone» según la clase de
infracción de deberes de que se trate, una obligación de resarcir daños, mediante la cual
quede a cubierto, en cuanto sea posible, el interés del acreedor. Por el contrarío, si el
deudor no es responsable del impedimento que imposibilite a la prestación, entonces, el
acreedor ha de permitir que, tratándose de un contrato bilateral, aquél quede liberado de
su obligación de realizar la contraprestación. Al problema de hasta dónde el deudor ha
de responder frente al acreedor por sus propios actos o en virtud de otras circunstancias
contestan los parágrafos 276-279. Estos regulan únicamente la cuestión de por qué
responde, pero no de la relativa a las consecuencias jurídicas que, en particular, se
produzcan cuando el deudor sea responsable1'. Parece que IARENZ defiende un sistema
de responsabilidad contractual objetivo en el sentido de que si bien se puede hablar de
responsabilidad por culpa, ésta no está reñida con la defensa de la objetividad de la
responsabilidad, puesto que culpa no hace solamente referencia a la diligencia propia del
deudor en el cumplimiento de las obligaciones, sino que alude a todo aquello de lo que
se le haga responder, a todo aquello que le sea imputable, además de la diligencia. A
todo lo que no sea dolo. Dice LARENZ: "Hablamos de conducta culposa cuando al
agente le alcanza personalmente un reproche. Esta censura se funda en que en el caso
concreto hubiera debido o podido obrar de otra forma, en que, por tanto, se ha
conducido injustamente cuando hubiera sido posible conducirse rectamente con la
necesaria diligencia, o atención o "buena voluntad11. La libertad de poder obrar de otra
forma y la desconsideración que, a pesar de ello, se muestra hacia la norma, son los
elementos de toda inculpación obligacional. £1 hombre es culpable de sus actos y de las
consecuencias de éstos en tanto sea responsable de ellos personalmente, según una ley
ética fundamental. En esta responsabilidad va reconocida al mismo tiempo su
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personalidad y su vinculación a las normas morales y jurídicas". Leyendo esta
explicación del autor al sistema de responsabilidad parece dar a entender que defiende
la idea de la responsabilidad por culpa-diligencia y que sólo cuando se puede hacer un
juicio moral y jurídico de reproche al deudor por su incumplimiento, éste será tenido en
cuenta. Sin embargo, acto seguido desarrolla esta tesis en los siguientes términos: "...En
lo dicho, así como en las presunciones iuris tantum de deuda establecidas en la ley, hay
una ampliación de la responsabilidad por encima del estrecho marco del principio de
la culpabilidad. Una debilitación de este principio significa la fórmula "objetiva" en la
apreciación de la negligencia que prevalece en la práctica... Y después de todo lo
expuesto, podremos decir que la responsabilidad del deudor dentro del ámbito de una
relación obligatoria preexistente se puede extender notablemente más allá del principio
de la culpabilidad, ya que al lado de la responsabilidad fundamental que existe siempre
en virtud de la propia conducta culposa, tiene lugar en ciertos casos una responsabilidad
"objetiva" del deudor, en parte por actos de otras personas y en parte también a
consecuencia de la obligación contraída". En este punto se pregunta 1ARENZ por la
justificación de la admisión de una responsabilidad objetiva si como se viene diciendo
tradicionalmente Las reglas de responsabilidad alemanas proceden de la recepción del
Derecho romano1 y en éste sólo se respondía por culpa y dolo. La base o fundamento
de la responsabilidad objetiva la encuentra el autor en la obligación de garantía del
deudor. Se debe partir, como en el Derecho ingles -dice LARENZ- de que en el origen
o nacimiento contractual de una obligación radica la garantía de su cumplimiento total
1
 Bu este trabajo ya se ha puesto de manifiesto la opinión mayoritaria de los romanistas a favor, según U
demostración que ellos mismos han hecho, de la costeada de un Derecho obügacional y de una
responsabilidad contractual objetiva en época clásica» interpolada ea gran parte pcw los justiniaaeos y bizantinos
y ¿osada por último por los exégetas del Derecho Común.
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y oportuno y con ella, al mismo tiempo, la promesa de responder al acreedor de todos
los perjuicios que se le puedan originar por el incumplimiento total o por el no
cumplimiento en tiempo oportuno1. Idea de obligación de garantía que no es extraña al
Derecho alemán y por lo tanto, puede afirmarse que el Derecho alemán actual parte del
principio de la culpabilidad, pero lo limita en diferentes aspeaos en favor de una
garantía situada en la promesa de deuda, mientras que el Derecho inglés opera a la
inversa. Parte de la idea del deber de garantía, pero ampliamente limitado a favor del
deudor. El principio de la culpabilidad, -critica LARENZ-, es menos riguroso en
comparación con la obligación de garantía, y se corresponde en mayor medida a un
ordenamiento jurídico que tenga en cuenta la "buena fe" y la "equidad". £1 deber de
garantía corresponde al "strietum jus" y con ello, por entero a un ordenamiento jurídico
que se apoya en supuestos de hechos sencillos, en resultados claros ("un hombre, una
palabra") y supone un arma peligrosa en manos del acreedor. EL principio de la
culpabilidad, que extrac su tuerza de convineción de la idea de responsabilidad personal,
corresponde a la conciencia ética y a la refinada sensibilidad jurídica de nuestro tiempo.
Pero de la más rigurosas exigencias del Derecho antiguo algo subsiste todavía en nuestro
ordenamiento jurídico y se impone a cada instante. El tráfico jurídico no se puede
desarrollar sin una cierta objetivación de la responsabilidad. Por consiguiente, al lado
del principio de la culpabilidad se a&ma la idea de una obligación de garantía o en
general una responsabilidad objetiva del deudor, aunque sólo en el sentido de una
debilitación de aquel principio". En el momento en que fueron pronunciadas estas
palabras, sin duda, el impacto, aunque estuvo precedido de un maestro objetivista como
1
 En este punto ala d autor la obra (fe RHEINSTEIN, Die Sovktur des vcrtraglkkcn Sdwühvrhdltnissa
im mgfa-amerikaiischen recht, 1932.
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IHERING, en la doctrina fue grande. Hasta aquel momento, la mayor parte de los
autores alemanes y extranjeros, influidos por las ideas canonistas y por las raíces penales
del ilícito civil, defienden una responsabilidad basada en la negligencia y el dolo. Es
inadmisible hablar de una responsabilidad basada única y exclusivamente en el hecho
del incumplimiento y en la inmutabilidad como concepto general que abarca algo más
que estos dos criterios. Sin embargo, el propio BGB admite la responsabilidad del
deudor por los auxiliares1, una responsabilidad total por el fortuito por encontrarse el
deudor en la situación de mora, una imposibilidad de exoneración cuando se trata de
obligaciones genéricas y pecuniarias y en todos aquellos supuestos que contemple La ley.
HARTMANN2 defendió la tesis de lo que hoy se conoce por responsabilidad
subjetiva. Para este autor lo importante a la hora de enjuiciar la responsabilidad del
deudor por el incumplimiento es el esfuerzo que ha puesto en llevarla a buen fín. La
esencia de La obligación -dice- debe revisarse en su finalidad y no en su objeto. Es
indiferente el modo en el que se alcanza el resultado, porque es el esfuerzo del deudor
en lograrlo lo es lo que se debe enjuiciar, juicio al que se llega mediante la comparación
de la diligencia empleada por el deudor para lograr la satisfacción del derecho de crédito
del acreedor con la medida que baya establecido la ley o las partes contratantes para la
obligación concreta de que se trate. Es un intento inútil - a juicio de este autor- el
buscar una regla general y uniforme de responsabilidad que sirva para enjuiciar todos
1
 Que, según la Exposición de motivos del código, n, 30, citada por Larenz, op.át, p.282, justifica por la
razón de que en la promesa de prestación del deudor, el tráfico ve la asunción de una garantía por La conducía
normal de aquéllos coya cooperación a la realización de la prestación le es permitido servirar al deudor. La
idea de una garantía, de una especie de afianzamiento (en cuanto a la existencia de la aptitud y conocimientos
necesarios, generales o especiales) tiene también importancia para la apreciación de la "culpa objetiva".
3
 Vid., DEVOTO, op.áL, p.166.
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los casos de incumplimiento. Esta tesis de la responsabilidad por los esfuerzos
empleados por parte del deudor en el cumplimiento de su obligación ha sido objeto de
grandes críticas no sólo por parte de la doctrina alemana sino, en general, por muchos
de sus contemporáneos1.
Es cierto y no se niega que la redacción de Los parágrafos 276 a 278 da pie para
apoyar la tesis de una responsabilidad por culpa, pero como ya se ha repetido muchas
veces en este trabajo, es indiferente llamarla responsabilidad por culpa o responsabilidad
por incumplimiento imputable. El BGB establece los criterios del dolo y de la culpa en
el parágrafo 276, en el 278 el criterio de la responsabilidad por los auxiliares, en el 287
el de la responsabilidad por mora y en 279 por la imposibilidad de prestar la cosa
genérica, incluidas las pecuniarias, todo lo cual permite animar que no varía el sistema
de responsabilidad trazado en este ordenamiento del previsto en los demás. Se puede
seguir diciendo que el incumplimiento provoca la responsabilidad del incumptidor. Se
puede seguir diciendo que éste no responde por las causas que hayan provocado su
imposibilidad de cumplir de las que no deba responder. También es cierto que el BGB
habla de imposibilidades sobrevenidas imputables y no imputables. Imputables son todas
aquellas que hagan referencia al dolo, a la negligencia, al hecho de un tercero-auxiliar
de su círculo empresarial, a su insolvencia, a la difficultas praestandi, a su situación de
mora y a la aplicación objetiva de la máxima genus nunquam perit. Por todo ello, no
se ven diferencias sustanciales entre los sistemas que aquí se han comparado.
1
 Ea Italia esta idea fue recogida por BARASSI pero modificándola puesto que el vLl.176 del código dvil
italiano actual (artl.224 dd de 1865) no permite hablar de criterio» variantes de diligencia, puesto que se
establece el medio de un buen padre de familia, con excepciones más o menos favorables al deudor o para el
acreedor.
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En consecuencia, no existe dificultad alguna en afirmar que en el Derecho
alemán la responsabilidad por incumplimiento es objetiva, puesto que el deudor responde
por todas aquellas causas de las que se le haga responder. Se dice en el parágrafo 276
BGB que, salvo que en la propia ley o en el contrato se haya establecido otra cosa, el
deudor responde por dolo y por culpa (Haftung jur eigenes Verschuiden). Ahora bien,
como ya puso de manifiesto algún sector doctrinal, esta responsabilidad por culpa no
debe ser entendida como tradicionalmente ha sido interpretada por la doctrina
"subjetivista". No es la negligencia el único criterio tomado en cuenta por el legislador
alemán. Si se acude al parágrafo 278 se comprueba que el deudor responde por los
hechos dolosos o culposos de sus auxiliares, en el 279 se excluye la posibilidad de
liberarse por imposibilidad sobrevenida tratándose de prestaciones genéricas, el 287
agrava la responsabilidad estando constituido en mora el deudor. Todo ello demuestra,
que aunque en el BGB se mantiene el tradicional binomio rcsponsabilidad=culpaf éste
no hace referencia a culpa tan sólo en el sentido de diligencia empleada, sino al culpa-
imputabilidad de la cual la diligencia forma parte. El deudor responde de hechos y
circunstancias distintas a su propio comportamiento y es a ésto a lo que se viene
denominando responsabilidad objetiva. El redamo a la "culpa**, sin duda, se mantiene
no solo por la recepción del derecho romano justinianeo, sino por la tradición del
derecho germánico antiguo en el que, como ya se vio más arriba, predominaba la idea
de incumplimiento culpable como hecho penalmente reprobable o punible, o lo que
actualmente se entendería como imputable. Pero es indiferente que se hable de una
responsabilidad por culpa, incluso entendida ésta como la diligencia exigióle, o de una
responsabilidad objetiva, si todos aquellos supuestos que la ley hace que responda el
deudor, que imputa al incumplidor, lo son porque se ha estimado que entran dentro de
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la diligencia que le es cxigible en el cumplimiento de sus obligaciones, o lo son porque
se ha estimado que deben entrar dentro de la distribución de los riesgos que asume cada
parte contratante al celebrar el contrato.
ENNECERUS al exponer las razones del establecimiento de una responsabilidad
del deudor por los auxiliares ofrece el concepto de culpa-diligencia en la fase del
cumplimiento tal y como hasta ahora se ha venido defendiendo en este trabajo. "La
obligación de diligencia no es un deber especial de conducta personal diligente,
paralelo al deber de realizar la prestación, sino más bien una cualificación del propio
deber de prestación. Si el deudor debe una prestación propia, debe una prestación
propia diligente. Si debe la prestación de un tercero, debe ¡a prestación diligente de
éste"1 No es por consiguiente, la culpa-diligencia el concepto considerado para
establecer la responsabilidad contractual, sino el de culpa-imputabilidad que también
abarca aquél concepto.
Se vuelve otra vez a comprobar que el problema que sigue vivo en este
ordenamiento, como ocurría en el francés y en el italiano, es el de trazar los limites a
la responsabilidad y no el de ios del incumplimiento. Se sabe que incumplimiento es
todo aquello que no sea ejecutar la prestación correctamente, es decir, tempestiva y
exactamente (bei rechtzeitiger Leistung). Se sabe que el deudor responde por todas
aquellas causas de las que legal o convcncionalmcntc esté obligado a responder. Estas
son, en principio, el dolo y la culpa. Culpa entendida en el sentido objetivo, es decir,
1
 VuL, EmECERUS-LEHMANN, op.át, p.233.
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no solamente la diligencia, sino cualquier hecho propio o ajeno que le sea imputable.
Se sabe, por último, que se exonera de su responsabilidad por el acaecimiento de una
causa o imposibilidad sobrevenida que impide el cumplimiento de la obligación que no
le es imputable. Con todos estos datos que aporta el ordenamiento jurídico alemán se
puede afirmar que el problema vuelve a ser el trazar o delimitar el concepto de
imposibilidad sobrevenida no imputable. Esta delimitación puede hacerse, como ocurría
en los sistemas anteriormente estudiados, desde una Lectura negativa del concepto de
culpa-imputabilidad, es decir, todo lo que no le sea imputable, será imposibilidad
sobrevenida excuyente de responsabilidad. Pero, puede llevarse a cabo también, a través
de una lectura negativa del caso fortuito, es decir, todo lo que no entre en el concepto
objetivo o subjetivo que se elabore de caso fortuito, será imputable al deudor
incumplidor. La solución, una vez más, puede encontrarse en las necesidades que se
deben cubrir para regular y satisfacer los problemas que actualmente se derivan del
tráfico jurídico, porque seguimos convencidos de la inutilidad que supone elaborar una
definición detallada y casuística de lo que debe entenderse por imposibilidad sobrevenida
imputable o no imputable cuando ésta (la imputabilidad, la prcvisibilidad y la
inevitabilidad) depende en gran parte de los avances tecnológicos, del progreso científico
y de las propias partes contratantes, de los riesgos que hayan asumido al contratar. Se
afirma la idea de que una misma imposibilidad sobrevenida será imputable al deudor en
algunos casos y en otros, sin embargo, deberá excluir la responsabilidad. La única
diferencia destacable que existe entre este sistema y el previsto en los demás
ordenamientos de su entorno es la concepción que se ha acogido del caso fortuito. £1
parágrafo 275 del BGB acepta, en principio, la eficacia de los impedimentos fortuitos
y sobrevenidos subjetivos como causa de extinción de la obligación y de exoneración
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de la responsabilidad del deudor. Sin embargo esta regla sufre numerosas excepciones
a lo largo de todo el Código1.
Pero afirmar si en el BGB se contempla una responsabilidad "objetiva" o
"subjetiva" también se puede comprobar analizando el régimen probatorio que establece
para el caso de incumplimiento contractual. Ya se ha dicho anteriormente que, por regla
general, la doctrina subjetivista pura defiende la idea de que no hay incumplimiento sin
culpa, y, por consiguiente, corresponde al acreedor que alega el incumplimiento probar
la culpabilidad del deudor. Se ha visto» también, que ante la contradicción de esta teoría
con las reglas probatorias previstas por los ordenamientos, esta doctrina ha corregido su
tesis invirtiendo la carga de la prueba, mediante la afirmación de que el el Código existe
una presunción de culpa del incumplidor. Es decir, ante un incumplimiento ha de
presumirse la culpabilidad del deudor y, consiguientemente, deberá ser éste quien deba
aportar la prueba de la diligencia empleada.
Por el contrarío, la doctrina que se viene denominando "objetivista", estima que
por el solo hecho del incumplimiento el deudor es responsable (no es necesario presumir
nada, puesto que el incumplimiento es un hecho al que se le conecta una consecuencia
jurídica). Todo incumplimiento es, en principio, imputable a su autor y éste sólo podrá
probar para exonerarse de su responsabilidad que, efectivamente no le es imputable,
porque se debió a un suceso fortuito, que no pudo ni prever ni evitar.
1
 Así, por ejemplo, tratándose de obligacioaes genérica» niega su eficacia coma causa exonexatoria, de so
constitución en mora, etc.
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Pues bien, el BGB realiza una distribución de la carga de la prueba semejante
a la de los demás sistemas continentales. Incumbe la prueba de los hechos a quien los
alega. El deudor que alega que no le es imputable la imposibilidad sobrevenida que le
ha imposibilitado el cumplimiento de la obligación, deberá probar, según lo dispuesto
en el parágrafo 282 del BGB, no solamente que se trató de una verdadera imposibilidad
de cumplir, sino que no le es imputable. Dispone esta norma que "Si se discute el hecho
de si la imposibilidad de ¡a prestación es consecuencia de una circunstancia de que ha
de responder el deudor, la carga de ¡a prueba corresponde a éste". Al acreedor, que
alegue el incumplimiento, le corresponde probar la existencia del vínculo contractual y
su exigibilidad y, si exige una indemnización de daños y perjuicios, deberá probar que
los ha habido y que se han derivado del incumplimiento, es decir, el nexo de causalidad
entre el incumplimiento y los daños.
La constitución en mora del deudor se muestra también en el ordenamiento
jundico alemán como el instrumento adecuado para trasladar todos los riesgos fortuitos
al deudor incumplidor. Así lo dispone el parágrafo 287 cuando le hace responder de toda
negligencia y de cualquier imposibilidad de la prestación que se produzca fortuitamente,
mientras el deudor constituido en mora no cumpla con su obligación.
La regulación de este instituto comienza en el parágrafo 284 del BGB cuando
establece que "Si el deudor no cumple la prestación a requerimiento del acreedor, que
se practique después de tener lugar el vencimiento, incurre en mora por dicho
requerimiento. Al requerimiento se equipara la interposición de la acción para exigir
la prestación, así como la notificación de un mandato de pago en el procedimiento
monitorio.
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Si está señalado para la prestación un tiempo según el calendario, el deudor
incurre en mora sin requerimiento si no cumple la prestación en el tiempo señalado. Lo
mismo vale si a la prestación ha de preceder un aviso y el tiempo para ¡a prestación
está determinado de forma que ha de computarse a partir del aviso según el
calendario". Las consecuencias derivadas de la mora son según ios parágrafos 286 y 287
BGB que el deudor debe reparar los daños que la mora origine al acreedor y la
responsabilidad por cualquier caso fortuito que acaezca durante este período o mientras
dure esta situación, salvo que el daño se hubiera igualmente producido de haber
cumplido la prestación a tiempo.
A primera vista parece que el panorama en el derecho alemán no es muy
diferente del trances y del italiano. Como dicen ENNECERUS-LEHMANN mmora del
deudor es el retraso, contrario a Derecho, de la prestación por una causa imputable a
él"1. Los presupuestos exigidos por la doctrina alemana para la eficacia de la
1
 K¿,ENNECERUS-I£HMANN, op.at., p.26l DERNBURG, op.cil, pJ55, definía la mora como
"aquella situación en la que se encuentra el deudor que culposamente no cumple a tiempo su deuda".
WINDSCHEID, op.cit., p.88, decía que "el deudor que ha dejado pasar el tiempo, en que estaba obligado a
efectuar la prestación sin efectuarla, incurre en mora, pero la determinación del tiempo en el que debe
realizarse la prestación ha de fijarse mediante una intimación o interpelción por parte del acreedor". KNIEP,
por su parte, habla únicamente de los efectos de la interpelación y no de efectos de la mora. ARNDTS, op.át,
p.l49> comienza el estadio de la mora debitoris diciendo que "el retraso en satisfacer una prestación, mora en
sentido lato, puede dar lugar a consecuencias jurídicas especiales, merced a algunas disposiciones (contrato o
disposiciones de última voluntad); peto dadas ciertas condiciones, aquela tiene por virtud de la ley una eficacia
soya propia, que sirve para modificar la relación obligatoria: La mora del deudor-dice este autor- hace que
éste no se libere ni siquiera por una imposibilidad sobrevenida que imposibilita el cumplimiento y además,
después de la mora responde de cualquier tipo de culpa aunque anteriormente sólo responmdiera por un grado
menor. Esto mismo se predica a la hora de calcular la suma del resarcimiento, ya que se tiene en cuenta el
valor mis alto que el objeto de la prestación naya alcanzado durante la mora. El deudor debe ante todo prestar
al acreedor el ütquodinierest y si la deuda era pecuniaria, los intereses pecuniarios". LARENZ, op.at, p.339.,
la defíne como "el retraso en el cumplimiento de la prestación imputable al deudor. Este retraso puede basarse
en las más diversas causas, entre otras también en aquellas que hacen imposible la prestación o en supuestos
que imposibilitan al deudor cumplirla. Mas en estos últimos casos se aplican, sin embargo, los preceptos
especiales acerca de la imposibilidad sobrevenida, mientras que los preceptos sobre la mora solamente rigen
cuando y en tanto la prestación sea posible y en tanto el deudor no está permanentemente y definitivamente
imposibilitado de cumplirla. De acuerdo con ello, las normas que rigen la mena presuponen fundamentalmente
la susceptibilidad de cumplimiento de la prestación. Si efectivamente durante la mora tiene lugar la
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constitución en mora del deudor son la existencia de una obligación positiva, de dar o
de hacer, y la interpelación. Además, los autores suelen exigir el vencimiento de la
obligación y la imputabilidad del retraso, pero como ya se dijo con ocasión del estudio
del derecho francés e italiano, en realidad, son presupuestos de la responsabilidad
contractual y no de la constitución en mora del deudor.
En cuanto al requisito de la interpelación ha de decirse que el sistema germánico
acoge el principio de constitución en mora mediante intimación o requerimiento del
acreedor al deudor exigiéndole el cumplimiento de su obligación. DERNBURG1 puso
de manifiesto la necesidad de realizar la intimación o requerimiento (mahtutng) en el
momento oportuno para que posea la eficacia de constituir en mora al deudor. Con eüo,
se quiere poner de relieve que una interpelación realizada antes de que la obligación sea
exigible carece de absolutamente de validez» puesto que nada se puede exigir a quien
todavía no está obligado a nada, aunque es dudosa la aplicación de esta regla a aquellas
interpelaciones, aun dirigidas antes de tiempo, en las que el acreedor requiere al deudor
el cumplimiento para el momento en que venza la obligación. LARENZ2 también
comparte esta opinión, el requerimiento -dice- ha de hacerse tras el vencimiento de la
obligación, puesto que antes no es exigible. £1 acreedor que base su demanda -continúa
el autor- en la mora debe probar el origen y vencimiento del crédito, así como el
requerimiento hecho al deudor en el momento oportuno. Este último, el deudor, puede
impasibilidad subjetiva m objetiva con carácter permanente hemos de aplicaí a partir de ello las dúpomciofles
sobre imposibilidad sobrevenida y, ademas, cienos preceptos acerca de la mora".
1
 Vid. DERNBURG, ap.dL, p.157.
1
 Vid. LARENZ, op.dL, p34Q.
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excepcional que ha cumplido su obligación. Es importante destacar que el propio
parágrafo 284 exige que el requerimiento tenga lugar una vez vencida la obligación. El
vencimiento origina, como se sabe, la exigibilidad de la deuda y para que el deudor esté
obligado y, en consecuencia, responda por su inactuación es necesaria, mientras la ley
o las partes no hayan previsto otra cosa, que el acreedor exija su crédito, ejercite su
derecho crediticio, mediante el requerimiento o intimación, al que se equipara la
interposición de una acción para exigir la prestación o la notificación de un mandato de
pago en el procedimiento monitorio, a tenor de lo dispuesto en el 284 BGB.
Supuestos en que no es necesaria la previa intimación y por lo tanto el deudor
viene constituido en mora automáticamente después de que se haya retrasado en el
cumplimiento de su obligación son, según establece el segundo párrafo del parágrafo
284 BGB:
En primer lugar, que en el contrato se haya establecido un término esencial para
el cumplimiento y, en consecuencia, la interpelación se considera inútil puesto que viene
sobreentendida o implícita en el plazo prefijado. Parece que, se admite y acoge sin
reparos la máxima dies interpeUat pro hamine, sin embargo, la aplicación de esta regla
tampoco se ha salvado en el Derecho alemán de grandes discusiones doctrinales.
MOMMSEN1, que acepta la aplicación de la regla, distingue según que por el
transcurso del tiempo o del termino previsto para la realización de la prestación ésta
devenga o no imposible. Ejemplifica este supuesto de la siguiente manera, si el carnicero
1
 VüL, LARENZ, op.áL, p.344; WINDSCHEID, op.áL, p.93, nota 4; DERNBURG, op.áL, p.¡5% nota
14.
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vende la carne y no la entrega en el plazo (tácito) en el que se presume que lo debe
nacer y, por ello se estropea o deteriora, existirá un incumplimiento definitivo por
imposibilidad imputable al deudor. £1 carnicero habrá incurrido en mora desde el
momento en que debió entregarla y, en consecuencia, los riesgos por la pérdida o
deterioro de la carne son suyos. DERNBURG1, explica el ejemplo puesto por
MOMMSEN desde la perspectiva de la propia obligación. En un negocio de suministro
de carne -dice- con un término determinado para la entrega, la prestación en tiempo
debido es generalmente una condición del contrato, y a tenor de ella, un ofrecimiento
tardía no es conforme al contrato. Se debe resarcir, por ello, el interés que tenía el
acreedor en una entrega a tiempo, sin que importe en absoluto la cuestión de la mora
en sentido técnico. La opinión dominante en la doctrina alemana hasta finales del siglo
pasado, tal y como explica WINDSCHEID2, era la admisión de La máxima dies
interpellat pro homine introducida por los glosadores. Sin embargo, SAVIGNY en sus
lecciones puso en tela de juicio no solo su origen romano, sino la oportunidad y
fundamento de su aplicación en el propio Código civil alemán. Se pregunta este autor
si es tan gravoso para el acreedor enviar al deudor una carta recomendada exigiéndole
la prestación de tal forma que se asegure la prueba de la imputabilidad al deudor de
cualquier suceso imprevisible. Esta linea de opinión, contraría a la aplicación de la
máxima del Derecho común, fue seguida, entre otros, por NEUSTETEL, SCHRÓTER,
WOLFF, FRTTZ, UNTERHOLZNER, PUCHTA, BRINZ3. WINDSCHEID, porsu parte,
advierte que esta regla de ámbito tan general no puede ser aplicada a cualquier supuesto
1
 Vid, op.cit, p.153, nota 14
2
 Vid., opal-, p.93
* Vid a este respecto entre otros WINDSCHEID, op.ciL, pM\ DERNBURG, op.át, p.156.
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y en cualquier circunstancia1. Las diferencias en la doctrina estriban en una cuestión
principalmente: averiguar el fundamento y la finalidad que tiene la exoneración, en estos
casos, del requisito de la interpelación. Los sostenedores de la aplicación del dies
interpellat pro homine1 opinan que el término fijado en los contratos juega a favor del
deudor y, en consecuencia, debe bastar su transcurso para constituirle en mora. Los
integrantes de la tesis contraria creen que el plazo juega siempre a favor del acreedor
y, por ello, éste debe interpelar al deudor para exigir la deuda y constituirle en mora.
Sin duda estas discusiones aparecen en la doctrina por la taita de explicación
sufiente de la vigencia y sentido de la máxima. A mi juicio, y ya se dijo más arriba, la
regla dies interpellat pro homine no está haciendo referencia a las obligaciones a plazo.
La discusión doctrinal no debe partir de dar por correcto el hecho de que cuando se está
fijando un plazo de cumplimiento este debe jugar a favor de una de las partes
contratantes, sino que hay que averiguar la finalidad que tiene el establecimiento de un
termino es el contrato. La existencia de una circunstancia temporal aparece, como pone
de manifiesto DIEZ-PICAZO3 como algo evidente, pero no tiene una función univoca.
1
 Vid., cp.dl, p.94, nota 4.
1
 Entre otros, como cita WINDSCHEID, están MADAI, MOMMSEN, SEUFFERT, VANGEROW,
ARNDTS, HOLZSCHUHER y DERNBURG.
3
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho ávilpatrimonial, voLII, Las relaciones obligatorias,
Madrid, 1993, p.321 y a. En su capítulo dedicado ¿tiempo en la relación obligatoria se pone de
manifiesto las distintas funciones que puede cumplir La fijación de un plazo en el contrata DIEZ-PICAZO
opina que la existencia de un plazo para la ejecución de ana prestación puede constituir y normalmente
constituirá ana circunstancia que nauta beneficiosa para alguna de las partes. Para el deudor -dice d autor-
puede ser beneficioso d plazo, en cuanto que retrasa el cumplimiento y le permite disponer de mayor tiempo
para realizarlo y para servirse de los bienes con los que ha de contribuiz al pago. H plazo puede ser también
beneficioso para el acreedor. Pero a pesar de todo ello -continúa este autor-, cabe un tercer supuesto que es
que d plazo no haya sido establecido en beneficio o interés exclusivo de ninguna de las partes, sino que opere
en interés de ambas. En este caso, d plazo drtennina la doble limitación de liberarse de la deuda por parte del
obligado y de la facultad de exigir o de reclamar del acreedor. Este tercer supuesto es d que debe de ser
acogido al hablar de constitución en mora dd deudor. El plazo, en este tema, cumple la función de limitar d
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La idea de tiempo puede cumplir, puesta en conexión con la relación obligatoria,
funciones muy diversas. Cuando en un contrato las partes pactan un plazo para el
cumplimiento de la obligación o de ambas obligaciones éste puede tener, esencialmente,
tres sentidos o finalidades: En primer lugar, establecer un término esencial para la
satisfacción de sus intereses, llegado el cual si no se ha realizado la prestación, ésta deja
de tener interés para las partes, el contrato se entiende resuelto y las obligaciones
extinguidas1. La fijación de un término esencial, expreso a tácito, trancurrido el cual no
se ha visto satisfecho el interés del acreedor da lugar a un incumplimiento definitivo y
no a la constitución en mora del deudor que carece de Sentido puesto que se trata de una
medida más de defensa del derecho de crédito del acreedor cuya finalidad es la de
traspasar todos los riesgos fortuitos al deudor que todavía puede y debe cumplir. En
segundo lugar, puede tener la función de fijar un término final, en cuyo caso su
funcionamiento sería semejante a! del término esencial, y llegado el plazo, la obligación
ha de entenderse incumplida definitivamente y el contrato ha de resolverse. En este caso
deberá analizarse si en el período de tiempo que va desde el nacimiento del contrato
hasta el vencimiento de! término, el acreedor debe necesariamente constituir en mora al
derecho de engibilidad dd crédito y de limitar el derecho de liberarse de la deuda. Por esta razón que el
principio general es el de que para traspasar todos los riesgo» al deodor es necesario et previo requerimiento
del cumplimiento por parte del acreedor, principio general recogido por todos tos ordenamientos y que,
cxcepcionalmente, queda derogado y en coasecuescai se automatizan sus efectos si Ia) las partes asilo han
pactado previamente, en virtud del principio general de la autonomía de la voluntad y d consiguiente pacta
swti servando que rige el derecho de obligaciones; 2*) si la ky así lo establece expresamente y en 3° lugar si
implícitamente ha existido una previa distribución de los riesgos entre las partes contratantes. A este tercer
supuesto de mora automática hace referencia el ejemplo dado por MOMMSEN y explicado por DERNBÜRG
al que se ha hecho referencia del carnicero. Parece claro que el el propio contrato va implícito sin nrmidari
de que las partes lo especifiquen, y en el propio objeto de la prestadón que pasado el tiempo adecuado u
oportuno para realizar prestaciones de una naturaleza o características determinadas sin que el deudor haya
cumplido, ni el acreedor le haya intimado al cumplimiento, el deudor debe cargar o hacerse responsable de
cualquier fortuito, del que no es responsable si calapié su obligación a tiempo.
1
 Podría compararse con una cláusula o coadición resolutoria,
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deudor,, mediante un requerimiento dirigido a obtener el cumplimiento, con el fin de
traspasarle todos los riesgos o ésta constitución va implícita con La fijación del plazo y
en consecuencia está en mora desde el momento mismo de la perfección del contrato.
En mi opinión, en este caso» la constitución en mora automática sí tiene sentido, puesto
que la fijación de un término final significa que el deudor, al aceptar éste, asume todos
los riesgos fortuitos derivados del contrato, ya que la finalidad del plazo es poner de
manifiesto que, llegado éste, existe y se ha fijado el incumplimiento. La fijación de un
término esencial o final debe entenderse como el traspaso implícito de todos los nesgos
al deudor. Para constituir en moxa al deudor en estos casos, el acreedor no deberá
exigirle la prestación, porque la exigencia se efectúa con el vencimiento de la
obligación, obligatio ante diem milla est. En estos dos supuestos la obligación deviene
exigible desde el momento mismo de su nacimiento, inmediatamente, lo que significa
tanto que el acreedor está legitimado inmediatamente para exigir el cumplimiento, como
que una vez vencido el término del deudor automáticamente esta obligado a responder
de su taita de cumplimiento y no podrá exonerarse de su responsabilidad ni aun por caso
fortuito, puesto que la llegada del término igual o esencial le ha traspasado todos los
riesgos de la posibles y sobrevenidas imposibilidades. El término esencial hace asumir
al deudor los riesgos de un posible incumplimiento. £1 termino final, una vez que llega,
concreta el momento del incumplimiento y el deudor, será responsable, pero podrá
probar que el incumplimiento se debió a un suceso imprevisible e inevitable del cual no
está obligado a responder. En estos dos primeros supuestos, término esencial y término
final, sí cabe hablar de constitución en mora automática, puesto que en el primero va
implícita en la naturaleza de la obligación que se asume y en el segundo, se origina con
el vencimiento mismo del término de cumplimiento. Tambiém será posible hablar de
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mora de este tipo de deudores, si el acreedor en el período que se comprende desde la
perfección del contrato hasta la llegada del término, ha requerido el cumplimiento
poique el crédito era exigióle. En este caso, si el deudor no cumplió no podía invocar
el caso fortuito poique le fue traspasado este riesgo. En tercer y último lugar, se
encontraría la posibilidad de la fijación de un plazo suspensivo o inicial a partir del cual
el acreedor puede exigir la prestación y el deudor viene obligado a cumplirla. No se
puede decir, si se estima como conecta esta exposición que se acaba de realizar, que con
el simple vencimiento del plazo inicial en deudor se encuentre constituido en mora,
puesto que por el simple vencimiento del plazo lo único que surge es la posibilidad del
acreedor de ejercitar su derecho a exigir el cumplimiento, ya que con anterioridad no
puede hacerlo puesto que el crédito es en sí mismo todavía y en función del propio
plazo establecido inexigible y, en consecuencia, si el deudor cumpliera estaría llevando
a cabo lo que la doctrina conoce como cumplimiento o pago anticipado. Se puede decir
que el derecho de crédito existe ya antes de la llegada del término, pero éste es requisito
indispensable para su ejercido. LLcgado el término prefijado el acreedor puede exigir
la prestación, lo que deberá hacer mediante requerimiento. Si no lo hace el deudor sigue
estando obligado a cumplir pero si no realiza su prestación será responsable en la
medida en que este incumplimiento le sea imputable, y no le será imputable si prueba
el caso fortuito.
Si lo que se ha dicho hasta ahora sobre las obligaciones a plazo, que igualmente
sirve para las condicióneles, es correcto, no cabe más remedio que preguntarse qué
aplicación tiene la regla dies interpeliat pro homine en la constitución en mora del
deudor. ¿Cuál es la función de esta máxima?, ¿qué significa decir que con el simple
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paso del tiempo el deudor incurre en mora sin necesidad de acto formal previo alguno
por parte del acreedor?. £1 segundo párrafo del 284 BGB establece que "si está señalado
para la prestación un tiempo según el calendario, el deudor incurre en mora sin
requerimiento si no cumple la prestación en el tiempo señalado". EL supuesto a que,
a primera vista, parece que se está contemplando es el de la fijación de un término
esencial, cumplido el cual el deudor se entiende constituido automáticamente en mora,
y, consiguientemente, ha de entenderse que se le ha hecho desde la constitución de la
obligación asumir todos los riesgos fortuitos que desde ese momento afecten al
cumplimiento posterior de la obligación. Sin embargo, la mayor parte de la doctrina
civilista depende, y ya se ha explicado en estas páginas, que el incumplimiento de la
obligación vencido el término esencial sólo puede dar lugar a un incumplimiento
definitivo porque no es susceptible de purgarse. La propia naturaleza del término no
permite un cumplimiento posterior de la obligación, porque ésta carece de interés y de
utilidad para el acreedor. Esta idea viene contemplada en el parágrafo 286 BGB que dice
expresamente que "si a consecuencia de la mora la prestación no tiene ya ningún
interés para el acreedor, éste, rechazando la prestación, puede exigir indemnización de
daños a causa de no cumplimento. Se aplican oportunamente las disposiciones
existentes en los parágrafos 346 a 356 para el derecho de resolución convencional".
Aunque ésto sea así, y parece indiscutible que lo es, el supuesto previsto en esta norma
lo que puede estar regulando es la constitución en mora del deudor automáticamente
desde el momento mismo de la perfección del contrato. Los efectos de esta constitución
en mora empiezan en el día de la perfección del contrato desde el momento mismo, de
su nacimiento, de forma que, habiendo sido convendonalmente pactado el término, el
deudor estaría asumiendo con ello que el incumplimiento de su obligación traería como
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consecuencia especial, a parte de tas normales de cualquier situación general de lesión
crediticia, el traspaso de todos los riesgos y, en consecuencia, no podrá alegar ni probar
el caso fortuito paca exonerarse de su responsabilidad, poique habría asumido también
este riesgo. La única prueba que puede aportar, según el 287 del BGB es que el daño
se hubiera producido igualmente en caso de haber cumplido la prestación a tiempo,
prueba similar a la que admiten el Código civil francés y el italiano de 1942. Pero esta
interpretación de los efectos de la constitución en mora del deudor de una obligación
con ténnino esencial parece contradecirse con lo que dispone el parágrafo 285 BGB
cuando dice que *el deudor no incurre en mora mientras se omita la prestación a
consecuencia de una circunstancia de la que no ha de responder". Es cierto que los
fortuitos no son imputables generalmente sino al deudor que ha sido constituido en
mora, pero la norma parece esta regulando algo distinto. Dispone que si el
incumplimiento se ha debido a caso fortuito la constitución en mora del deudor no es
eficaz, por lo tanto no parece posible hablar de constitución en mora con efectos
retroactivo tratándose de incumplimientos de obligaciones con término esencial. El
supuesto contemplado de mora automática por el BGB ha de ser, entonces, y según la
doctrina dominante, el de un término inicial cuyo incumplimiento es susceptible de
purgarse posteriormente con la realización de la prestación tardía. Se admite, por tanto,
la eficacia de la máxima dies interpellat pro hominey aunque con muchas reservas y
críticas por parte de los autores.
El otro supuesto contemplado de mora automática es literalmente el caso de que
"si a la prestación ha de preceder un aviso y el tiempo para la prestación está
determinado de forma que ha de computarse a partir del aviso según el calendario (dies
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cents an certus quando) ". Parece que el aviso o denuncia previsto ha de equiparase al
requerimiento en el que se exige el cumplimiento. Se trata, según parece, de aquellas
obligaciones sin plazo establecido para el cumplimiento y en que se deja al arbitrio del
acreedor la elección del momento en el habrá de cumplirse la prestación. Este aviso hace
las funciones de requerimiento, en cuyo caso, no puede ser contemplado como un
supuesto de mora automática o "ex re", puesto que ha ir precedido de una intimación
al cumplimiento a partir de la cual surgen los efectos de la situación jurídica de mora.
Se ha dicho que también la doctrina alemana exige la culpabilidad, entendida
como imputabilidad, como requisito o presupuesto previo a la constitución en mora del
deudor. Su incumplimiento ha de ser imputable. En este trabajo ya se ha manifestado
que, en realidad y para ser rigurosos, hay que decir que el requisito de la imputabilidad
del incumplimiento forma parte del juicio anterior de responsabilidad, puesto que si el
deudor demuestra que se trata de un caso fortuito se exonera de la responsabilidad que
nace con el incumplimiento contractual. Si la constitución en mora es un efecto más de
la responsabilidad por el incumplimiento, efecto que consiste en el traslado de todos los
riesgos al deudor, es normal que se diga o que se exija que el incumplimiento sea
imputable o que no se haya exonerado mediante la prueba del fortuito. Esto es así
porque lógicamente la responsabilidad no puede surtir efecto si no ha nacido. El BGB
como se ha visto, en el parágrafo 285 niega la eficacia de la constitución en mora (aquí
está teniendo claramente en cuenta aquellos supuestos de automaticidad de dicha
situación) en los casos de que el incumplimiento sea debido a un caso fortuito del que
el deudor no debe responder.
En cuanto a las obligaciones recíprocas o bilaterales hay que decir que la
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especialidad de la constitución en mora en este tipo de obligaciones radica en la
posibilidad que tiene el deudor al que se le pretende constituir en mora, mediante el
requerimiento oportuno, de ejercitar la exceptio non adimplei contractas. Se sabe que,
por la recepción del Derecho romano, el deudor ante esta situación jurídica de especial
responsabilidad puede oponer cuantas excepciones posea para suspender la eficacia de
la constitución en mora. No basta poseer las excepciones, sino que es necesario para
lograr esta finalidad, ejercitarlas. Puede, por consiguiente, obstaculizar con carácter
definitivo o transitorio, mediante el ejercicio de la excepción, la consecución de la
pretensión del acreedor1.
Pero la especialidad no radica en nada más, y en este punto es unánime la
doctrina alemana: la constitución en mora seguirá las reglas generales del BGB y, en
consecuencia no se exonera del requisito de la intimación.
1 B problema que suscita ai la doctrina d ejercicio de las excepciones en el proceso es el de sus efectos.
Se pregunta si debe eliminar retroactivamente las consecuencias de la moni que en el intermedio se hayan
producido o las consecuencias ya producidas deben subsistir. La solución a este problema no es unánime. Un
resumen de las postaras mis significativas que se han mantenido en Alemania a este respecto se encuentra en
LARENZ, op.cií, p.347yss. Una primera dilección no postula efectos retroactivos, después que la excepción
ha sido ejercitada con éxito en el proceso habría de desestimarse la acción que reclama el cumplimiento de
la obligación; por el contrario, se ba de acceder a ella cuando versa sobre pretensiones derivadas de la mora
durante el tiempo intermedio. Contra el efecto retroactivo del ejercicio de esta excepción está d hecho de que
de esa forma se añadiría al ejercicio de la excepción que en lo eszenáal tiene una significaáóu procesal, una
eficacia jurídico-material para la que la ley no ofrece apoyo alguno. Una tercera poskaóa intermedia o mixta
estima que ha de diferenciarse entre la situación jurídko-mateñal tal como aparece independientemente de la
coafíguracióD del proceso y únicamente basada en las normas del Derecho civil, y la situación que se produce
en el proceso según que la acepción se haya ejercitado o no. Desde un punto de vota puramente de Derecho
material, la existencia de la excepción excluye 1» consecuencias de la mora, parque el deudor que puede
denegar su prestación no merece censuras si no cumple aquella. Mis en lo que respecta al proceso, únicamente
se ha de considerar esta exclusión de consecuencias, así como en general el derecho del deudor a negar La
prestación, cuando se haya invocada Por lo tanto, si el deudor omite esta invocación será condenado no sólo
a cumplir la prestación» sino también a las consecuencias de la mora, porque el juez no puede tener en cuenta
el derecho del deudor a negar la prestación, excluyeme de los efectos de la mora, sin que aquél lo ejercite. Pero
si lo invoca» el Juez tendrá entonces la posibilidad de entrar a conocer en el proceso acerca de si quedan
excluidas las consecuencias de la mora vinculadas desde el punto de vista del Derecho sustantivo a la
existencia de la excepción, sin que por ello haya de atribuir necesariamente efecto retroactivo al ejercicio de
la excepción. A favor de esta concepción se meniñesta sobre todo la consideración de que, según la misma,
la sentencia no puede separar lo relativo a la prestación y las consecuencias de la mora: ambas se han de
conceder cuando el demandado no invoque la excepción y han de negarse cuando la oponga.
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En cuanto al problema de la liquidez de la deuda o la aplicación del principio
m Uliquidis non fit mora se debe decir que también para la mayoría de los autores
alemanes es un problema de imputabilidad del incumplimiento. La liquidez no es un
presupuesto para la constitución en mora. Así, por ejemplo, OERTMANN1 opina que
"la ignorancia del deudor sobre la existencia de la obligación impide la mora, si no se
puede imputar a culpa suya alguna". El motivo argüido por estos autores es de Derecho
positivo: el parágrafo 372 del BGB al regular la consignación establece una regla clara
y sencilla: "El deudor puede consignar para el acreedor en un establecimiento público
destinado al efecto, si dicho acreedor está en mora en cuanto a la aceptación, el dinero,
títulos valores y demás documentos, así como las joyas (u objetos muebles de gran
valor). Lo mismo vale si el deudor no puede cumplir o no puede cumplir con seguridad
su obligación por algún otro motivo existente en la persona del acreedor, o a
consecuencia de una Íncertídumbre sobre la persona de dicho acreedor no debida a
negligencia". Se sabe por tanto que la incertídibre sobre el qui debeatur\ el quantum
debeatur y clan debeatur no es por sí sola una causa de exoneración de la constitución
en mora del deudor. Esta regla es lógica si se tiene en cuenta que estas incertidurabres
difícilmente crean una imposibilidad absoluta sobrevenida de cumplir, puesto que cabe
el pago por consignación. En este punto, los autores requieren que el deudor que sufra
este tipo de incertidumbrcs ponga toda su diligencia en averiguar la cuantía de su deuda
o la persona de su acreedor y si no logran solventar su Íncertídumbre deben recurrir a
la consignación de aquéllo sobre lo que están ciertos, si quieren eludir una eficaz
constitución en mora posterior con efectos retroactivos. Se puede comprobar que, en este
1
 De esta opinión son, entre otros,' PLANCK, KHOLER, ENNECERUS, STAUDINGER, «¿MONTEL,
op.ck, p.286, nota 3.
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punto, los alemanes reciben las ideas y doctrinas del Derecho Intermedio acerca de la
regla in Uliquidis non fit mora.
Para terminar esta exposición del Derecho alemán hay que hacer referencia a la
regulación que se hace de la obligaciones pecuniarias y de los efectos que se logran con
la constitución en mora del deudor.
Son dos los preceptos que al hablar de las obligaciones pecuniarias conviene
tener en cuenta. El primero de ellos es el que contempla el parágrafo 288 BGB que
establece que "Una deuda dineraria produce durante ¡a mora un interés del cuatro por
ciento anual Si el acreedor puede exigir por otra causa jurídica intereses más altos,
éstos han de continuar pagándose. No está excluida la posibilidad de hacer valer un
daño mayor". Esta norma deja clara la función que tienen estos intereses. Se trata de
intereses moratorios, originados por la misma situación de especial responsabilidad en
la que se encuentra el deudor de suma de dinero por haber sido requerido por su deudor
al cumplimiento, en el caso de que la intimación sea necesaria. Se tasan en una cuantía
legal que, como cuenta PLANTTZ1, la Asamblea Imperial de 1600 los señaló
originariamente para el mutuo en el dnco por dentó y la indemnización del daño más
elevado que hubiera podido producirse. Además de estar regulando la mora de un
deudor de suma pecuniaria, deja abierta la posibilidad de que el acreedor que no se
conforme con el automatismo y la tasados ex lege del daño, pruebe un daño mayor. Por
último, y es de destacar, que diferencia claramente la función de los intereses por mora
1
 VUL PLANITZ, opiol, p.22Z
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de los intereses por cualquier otro motivo. Deja abierta la posibilidad de que el acreedor
exija otros intereses más altos por otra causa jurídica que no sea la constitución en
mora del deudor.
El segundo precepto que, sin duda, complementa el anterior es el previsto en el
parágrafo 291 BGB: "El deudor ha de pagar intereses de una deuda dineraria desde la
producción de la Htispendencia, aunque nft esté ¿" mora: si la deuda vence después,
sólo produce interés desde el vencimiento. Se aplican oportunamente las disposiciones
del parágrafo 288, párrafo 1B (sobre intereses moratorios), y del parágrafo 2898, inciso
1' (prohibición del anatocismo)". Los intereses a los que parece que hace referencia son
a los compensatorios y conespectivos puesto que no es necesaria la constitución en mora
del deudor para que surja esta obligación. De esta regulación se puede extraer una
consecuencia, que es la misma que surgió del estudio de los sistemas de responsabilidad
contractual francés e italiano, el efecto del incumplimiento característico en las
obligaciones pecuniarias es, en materia de indemnización, la producción de intereses
(moratorios), tasados legalmente, que cumplen la función de cubrir los daños que la
falta de la suma de dinero ha causado al acreedor. Dado el problema de calcular los
daños que el incumplimiento puede irrogar al acreedor el Código, como hacen los de su
entorno, los suma a los moratorios y los tasa o evalúa forfetariamentc. Los daños que
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se deben son los producidos desde el día del incumplimiento, y para su valoración se
toma su valor el día de la sentencia. Ahora bien, ésta regla es independiente de que el
acreedor solicite otra indemnización por otros daños, siempre y cuando pruebe su
existencia la relación o nexo de causalidad con ei incumplimiento retrasado.
La perpetuatio obligationis o traslación de los riesgos de los casos fortuitos se
logra, una vez más, a través del instituto de la constitución en mora del deudor que,
como aquí se defiende, no viene a ser más que el vehículo jurídico articulado por los
ordenamientos para que el acreedor traspase todos los riesgos a su deudor incumplidor.
No se debe olvidar, y creo que es importante, que a los deudores de una obligación
pecuniaria, con la constitución en mora (como fijación del incumplimiento) se les
traslada todos los riesgos fortuitos de un imposible posterior. La constitución en mora
de estos deudores, por regla general, viene regulada de forma especial en los Códigos
civiles de nuestro entorno por dos causas: la dificultad de probar y tasar los daños a que
a lugar el incumplimiento en estos casos y la dificultad de estimar los riesgos a que
están sometidos estas prestaciones.
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IV.- LA CONSTITUCIÓN EN MORA EN EL CÓDIGO CIVIL SUIZO DE
LAS OBLIGACIONES.
Define VON THUR1 la mora del deudor como "un estado durante el cual la
inefectividad de la prestación produce una serie de efectos desfavorables para el deudor".
La regulación de la responsabilidad contractual en el Código civil suizo de las
obligaciones de 1911 comienza con el artículo 97, "De hs efectos de ¡a inejecución de
las obligaciones11 en el que se establece, en su primer párrafo, que "cuando el acreedor
no pueda obtener en modo alguno el cumplimiento de ¡a obligación o no ¡a pueda
obtener más que imperfectamente, él deudor queda obligado a reparar los daños
causados, salvo que pruebe que no le es imputable culpa". Se puede observar la
identidad de razón que existe entre esta norma y sus correlativas de los Códigos civiles
alemán, trances e italiano de 1865. El precepto parte de la igualdad de régimen jurídico
entre los incumplimientos definitivos y los defectuosos. La responsabilidad contractual
trazada en este Código, como sucedía en el alemán, es una responsabilidad por culpa.
£1 artículo 99 dispone que "en general, el deudor responde de toda culpa" y en su
párrafo segundo la conecta a la naturaleza de la prestación concreta que integre su
obligación, moderándola en caso de que la obligación tenga únicamente interés para el
acreedor. Parece, a primera vista, que el deudor sólo responde de su incumplimiento si
éste ha sido negligente, es decir, si no se ha comportado en el cumplimiento de la
obligación con la diligencia que le era exigida concretamente para realizar el tipo de
1
 Vxti, A. VON THUR, Tratado de las obligaciones, traducido deí alemán y coacordado por W.ROCES,
tomo O, I1 cd., EdRcus, Madrid, 1934.
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prestación. La doctrina suiza1 ha estimado, evitando de esta manera la contradicción en
la que incurre la tesis culpabilista en torno a la carga de la prueba, que el ordenamiento
presume la culpa en el incumplimiento y que, por consiguiente, deberá ser el deudor el
que pruebe que no actuó culposamente. Pero el problema, que vuelve a aparecer una vez
más, es el de averiguar en qué consiste la prueba que debe aportar el deudor para
exonerarse de su responsabilidad. Basta la prueba de la diligencia puesta en en
cumplimiento o consiste más bien en la prueba de una imposibilidad sobrevenida no
imputable. El artículo 119 prevé la extinción de la obligación que deviene imposible por
circunstancias no imputables al deudor. VON THUR cuando explica el significado de
la culpa dice "El deber contractual del deudor estriba en hacer todo lo necesario para
ejercitar la prestación adeudada y en evitar cuanto pueda ir en detrimento de esta
prestación. Qué medidas y providencias ha de adoptar para ello, es cosa que, a falta de
pacto o norma legal, han de decir los usos del comercio y los principios de la buena fe.
El deudor es responsable de los daños que se le ocasionen al acreedor por la infracción
de un deber contractual (sobre todo cuando se imposibilite el cumplimiento del
contrato), sin que pueda eximirse alegando que no previo el daño, ni podía preverlo. Y
es también responsable de aquellos acontecimientos dañosos (sucesos naturales y actos
de terceros) que tengan para él carácter fortuito cuando no se hubieran producido sin la
infracción del contrato, a menos que el acreedor hubiera salido también perjudicado del
mismo modo, por otras razones, aunque el deudor hubiese ejecutado fielmente el
contrato'1.
VuL P.ENGEL y los autora que cita, Traite des obligatwns en dwit aróse, Neuchatel, 1975, p.461 y
ss\ VON THUR, op.dtt p.8¡ y ss.
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En el Código civil suizo de las obligaciones no existe regulación alguna del caso
fortuito, sólo aparece la no imputabilidd como causa de extinción de las obligaciones
Sin embargo, no se puede afirmar que sea la negligencia el único criterio de imputación
de responsabilidad contractual. VON IHUR da una pista del sistema adoptado en el
Código cuando dice que "se explica teóricamente que la prueba de descargo incumba
al deudor, ya que el crédito, una vez constituido, sigue en pie, reclamando su
cumplimiento o la correspondiente indemnización, en tanto que no se extinga a tenor del
artículo 119, apartado 1°, por el hecho de la imposibilidad no culposa de la prestación,
hecho que por tener eficacia canceladura debe ser probado por el demandado.
Prácticamente, se añade a ésto el criterio de que, por Lo general, el deudor está en
mejores condiciones para conocer las circunstancias que han imposibilitado el
cumplimiento de su obligación que el acreedor, a quien muchas veces no le es posible
informarse de las condiciones en que trabaja el deudor. Este reparto de la prueba se
traduce en una agravación de la situación jurídica del deudor3. Este se ve obligado a
responder de hechos puramente fortuitos cuando fracase en la aportación de la prueba
de descargo... La carga de La prueba no sólo afecta al deudor tratándose de imposibilidad
de la prestación, sino también en aquellos casos en que perjudique al acreedor por ser
defectuosos su cumplimiento". De la lectura de esta explicación del tratadista se deduce
que la responsabilidad trazada por el Código civil suizo de las obligaciones es una
responsabilidad "objetiva", aunque el enunciado del artículo 97, antes citado, pueda
hacer creer Lo contrario. El hecho de que se hable de responsabilidad por culpa no
significa, y se demuestra una vez más, que el único criterio de inmutabilidad de la
2
 No se comparte esta idea de VON IHUR sobre la agravación de la situación jurídica del deudor, puesto
que es el hecho del ineumptímieiito lo que agrava esta situación y no la carga de la prueba dd mismo.
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responsabilidad por incumplimiento sea la negligencia. La distribución de la carga de
la prueba favorece esta tesis "objetiva". Es el deudor el que debe aportar la prueba de
que la imposibilidad de cumplir o el cumplimiento defectuoso no es imputable a culpa
alguna, puesto que se trata de un fortuito y si no ofrece esta prueba seguirá siendo
considerado responsable por los daños causados y, además, la obligación no quedará
extinguida. La objetividad de este sistema se demuestra en la responsabilidad dilecta y
objetiva del deudor por los auxiliares de que se valga para el cumplimiento de sus
obligaciones, regulada en el artículo 101 CO. Responde por el caso fortuito cuando haya
sido constituido en mora mediante interpelación y por los intereses moratorios,
tratándose de obligaciones pecuniarias, independientemente de cualquier culpa por su
parte (arts.103 y 104).
En lo que se refiere a La figura de la constitución en mora del deudor hay que
advertir que su regulación no difiere sustancialmente de la estudiada en los demás
ordenamientos. Viene prevista en los artículos 102 a 109 del Código civil suizo de las
obligaciones. Se establece en el primer párrafo del artículo 102 el principio de la
constitución en mora mediante interpelación del acreedor. Se acepta, por la doctrina,
como intimación eficaz cualquier acto, verbal, judicial o cxtiajudicial por el cual el
acreedor reclame el cumplimiento de la obligación. Pero presupuesto indispensable para
que surjan las consecuencias propias de la intepclación, es decir, para entender
eficazmente constituido en mora al deudor, la intimación ha de haberse realizado cuando
la obligación haya vencido. El mismo art.102 requiere que la obligación sea exigióle.
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El fundamento de este requisito lo explica claramente VON THUR1: "Mientras el
deudor no se halle obligado a realizar la prestación, nadie puede reprocharle,
naturalmente, que ¡a deje incumplida. Por eso en las obligaciones imperfectas cuyo
cumplimiento depende de la voluntad del deudor, éste no incurre en mora nunca11. La
exigibilidad es presupuesto de la responsabilidad contractual, deuda con responsabilidad,
y lógicamente al ser la constitución en mora del deudor el vehículo jurídico articulado
por el ordenamiento para lograr uno de los efectos de tal responsabilidad, es decir la
perpetuatio obligationis o traslación de los riesgos al deudor, es presupuesto anterior o
previo a ella. No se puede constituir en mora al deudor, no reclamarle indemnización
alguna, ni ejercitar ningún medio de defensa de un crédito lesionado, si el propio
ordenamiento reconoce la inexigibilidad de la obligación.
Excepciones a la regla de la intimidación son, según el segundo párrafo del 102,
las mismas que se vieron en el BGB alemán. Se exonera, en primer lugar, del requisito
de la interpelación cuando en el contrato se ha fijado un día para el cumplimiento de la
obligación. Se aplica en este supuesto la regla del Derecho intermedio dies interpeüat
pro nomine. 2
No hace falta tampoco el previo requerimiento para entender constituido en mora
al deudor incumplidor, según el apartado 2° del 102, cuando el día fijo de vencimiento
se desprenda de un acto de denuncia realizado en la forma legalmcntc prevista. En este
1
 Vid. VON THUR, op.cit, pM2y nota &
a
 Ea este punto me remito a lo dicho en d parágrafo anterior sobre los problemas que ha causado en la
doctrina la aplicación gomal de esta máxima en la doctrina alemana.
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supuesto, contemplado también por el Código civil alemán, la denuncia equivale a la
interpelación, pues se trata de un acto formal de denuncia del crédito. A partir del
momento en que el acreedor exija su crédito habrá de considerarse en mora al deudor1.
A pesar de ser éstos dos supuestos de mora ex re, los únicos que de modo
expreso establece el ordenamiento civil suizo, la doctrina viene entendiendo
tradicionalmente que del principio de buena fe que debe presidir toda relación
contractual pueden presumirse otros casos en los que se debe considerar al deudor
incurso en mora desde el momento mismo del incumplimiento sin necesidad de
requerimiento concreto por parte del acreedor de la prestación. A juicio de la doctrina,
no hay razón para exigir una intimación para que el deudor cuente con ella2 cuando las
circunstancias se disponen de tai modo que no es el acreedor, sino solamente el deudor
quien tiene los medios para saber cuándo puede hacer efectiva La prestación3.
Ejemplifica VON THUR este supuesto del siguiente modo: "Si el deudor se ha obligado
a precaver un peligro que amenaza al acreedor efectuando una reparación: en este
1
 Sobre la aplicación de este supuesto de mora automática o ex re VON THUR, op.áL, p.115, opina que
hace falte que la denuncia esté prevista es el contrato y que no responda a una norma legal, como ocurre, v.gr.,
tratándose dd préstamo. Esta restricción de la aonna dm mterpeltatprohomine parece descanses! tal*ide&
de que el deudor, tratándose de una denuncia establecida por la ley, DO está tan pendiente de ella como si se
trata de una denuncia pactada expresamente, razón por la cual puede sorprenderle de un modo imprevisto. No
oree, sin embargo el autor que esta razón basto para justificar la norma de la ley, pues d fundamento de que
la intimación sea innecesaria está en que el deudor, existiendo una fecha fija de vencimiento, no puede abrigar
dudas respecto a su obligación, y esto es igualmente aplicable a todo género de denuncias (las mismas las
pactadas voluntariamente que las legales), siempre y cuando la fecha de la prestación se desprenda con
seguridad de la denuncia.
2
 Vid VON THUR, op.áL,p.H5 y ENGEL, op.ck., p.465.
3
 Este es el significado que en este estudio se defiende que hay que darle al supuesto 7 del articulo 1.100,
párrafo segundo, de nuestro código civil cuando establece como supuesto de mora automática o ex re que no
será sin embarga la intimación del acreedor para que la mora exista cuando de su naturaleza y circunstancias
resulte que la designación de la época en que había de entregarse la cosa o nacerse el servicio, fue motivo
detenninante para establecei la obligación.
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compromiso va implícita por sí misma la obligación de elegir el momento para el
trabajo sin que medie requerimiento alguno por parte del acreedor; si el deudor deja
pasar el momento oportuno vendrá obligado a indemnizar los daños causados por la
mora, aunque el acreedor no le haya hecho intimación. Otro tanto ocurre con el
mandatario o el gestor de negocios: son ellos y no el interesado (tal vez ausente)
quienes tienen que saber cuándo ha de realizarse cualquiera de los actos que se
encuentran entre los deberes de gestión, razón por la cual, se constituirán en mora y
vendrán obligados a indemnizar, según el artículo 103, si dejan pasar el momento
oportuno, sin necesidad de que el acreedor les intime. El mandatario sobre todo puede
y debe saber cuándo ha de entregar al interesado o ingresar en el banco señalado por
él el dinero obtenido en su gestión, estando por tanto obligado a abonar intereses del
dinero no consignado puntualmente".
Otro supuesto que la doctrina señala como de constitución en mora automática
es el del condenado por un ilícito civil, puesto que se ha recibido, si no expresamente
regulado, la regla romana fur semper mora en virtud de la cual toda persona obligada
por un ilícito civil a entregar una cosa o a resarcir los daños y perjuicios causados se
encuentra desde el momento de la comisión del ilícito en mora y, en consecuencia» ha
de responder de todos los casos fortuitos que puedan afectar a su obligación.
Además se considera constituido en mora automática al deudor que se sustrae
intencionadamente a la intimación impidiendo que esta llegue a su conocimiento. Esta
situación también ha sido considerada por el resto de La doctrina extranjera, sin embargo
en mi opinión no se trata de un supuesto de mora automática, puesto que el requisito
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de la intimación, cuando sea presupuesto necesario para la constitución en mora del
deudor debe ser cumplido por el acreedor. El hecho de que el deudor se sustraiga
intencionadamente a él no significa y no puede significar que careczca de efectividad.
A la hora de tratar el tema referente al requisito de la interpelación se deberá estudiar
cómo se cumple este requisito y desde qué momento ha de entenderse que surte efectos,
es decir, desde qué momento ha de entenderse constituido en mora al deudor. La
respuesta, en mi opinión depende de la consideración jurídica que se haga de la propia
intimación, puesto que si se acoge la opinión minoritaria de que se trata de un negocio
jurídico, y que el acreedor en el acto formal del requerimiento debe informar al deudor
de los efectos de la constitución en mora, del traslado de todos los riesgos, no cabe duda
que para cumplir el requisito de la intimación deberá atenderse a lo que se ha venido
denominando, aunque en sede de oferta y aceptación, teoría de la recepción1. El deudor
sólo se consideraría eficazmente constituido en mora cuando el requerimiento del
acreedor exigiéndole el cumplimiento e informándole de Las consecuencias del acto de
la intimación llegase a su círculo de actividad. Sin embargo, si se sigue considerando,
como hasta ahora ha hecho la mayor parte de la doctrina civilista, que la interpelación
es sólo un acto jurídico que no tiene la consideración de negocio jurídico independiente,
el hecho de que el deudor no se encuentre en su domicilio para evitar la recepción de
la intimación carece de importancia para que surjan los efectos de la constitución en
mora, porque sólo se trataría de un medio de prueba de la efectiva exigencia por parte
del acreedor del cumplimiento de las obligaciones. Las obligaciones, una vez vencidas,
1
 La teoría de la cognición de la iaterpeladón parece excesiva puesto que dejaría al arbitrio del minio
deudor mcumplidor tos efectos de la mora. Tampoco es aceptable la teoría de la emisióa, puesto que no
bastaría la voluntad del acreedor para traspasar todos bu riesgos al deudor, dado que se trata de an efecto
agravado de la responsabilidad contractual por incumplimiento.
276
como ya se ha puesto de relieve anteriormente deben ser» en principio, exigidas para que
surja la responsabilidad que lleva aparejada su incumplimiento. La prueba de que
efectivamente la obligación fue exigida por el acreedor mediante la intimación no
necesariamente ha de pasar por su recepción efectiva por el deudor.
Otro caso de mora automática que suele señalar la doctrina es el de que el
deudor, después del vencimiento de la obligación, declare expresamente su intención de
no cumplir con la obligación. Este supuesto, que ya ha sido estudiado al tratar la
regulación de la constitución en mora del deudor en el Código civil italiano, en puridad
no es o no debiera ser un caso de mora automática sino de incumplimiento definitivo,
puesto que si el deudor deja clara y expresamente su intención de no querer cumplir su
obligación ha de equipararse a un supuesto de imposibilidad de la prestación. El
principio que rige el derecho de obligaciones de la prohibición de obligar coactivamente
al cumplimiento de las obligaciones no permite, salvo que sea posible la ejecución
forzosa, más que estimar que se trata de un supuesto de incumplimiento definitivo donde
no es posible hablar de mora. En cualquier caso, y como ya se dijo, a la hora de
determinar la cuantía de- la responsabilidad contractual, habrá de estimarse, en mi
opinión, que se trata de un incumplimiento doloso, y no meramente culposo, y obrar en
consecuencia.
En cuanto al problema del requisito de la culpa para la efectividad de la
constitución en mora del deudor, hay que advertir que tampoco la doctrina suiza se ha
visto exenta de discusiones en torno a éste. VON THUR explicaba la situación de la
doctrina con las siguientes palabras, que se trasladan al texto porque, en mi opinión, dan
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una visión clara de la solución adoptada en este sistema de responsabilidad contractual:
"A diferencia del Código alemán que se inclina por una solución más benigna, el
Código de las Obligaciones declara que la mora se produce, por regla general, aun
cuando el deudor no incurra en culpa al demorar ¡a prestación. Esta mora objetiva rige
para los intereses moratorias y los derechos que competen al acreedor según ¡os
artículos 107 y siguientes; en cambio, el deber de indemnización de los daños causados
por ¡a imposibilidad de la prestación pueden dejarse sin efecto probando la inocencia
del deudor1. La mora objetiva no se excluye por la ignorancia del deudor acerca de
la existencia o vencimiento de la deuda, porque el deudor se constituye en mora cuando
la intimación llegue a su poder, aunque no entre en su conocimiento por culpa suya;
tampoco por ningún género de dudas, por muy legítimas que ellas sean, respecto a la
validez de la reclamación contra ¿i entablada, ni por el hecho de que haya
circunstancias insuperables que le impidan cumplir puntualmente su obligación. En
cambio, no se da la mora cuando el retraso de la prestación provenga de que el
acreedor se constituya en estado moratoria al rechazarla o al omitir los actos
preparatorios de su incumbencia. En este sentido puede decirse que la disposición del
acreedor para hacerse cargo de la prestación es requisito previo de la mora debitaría,
1
 Advierte ea este punto VON THUR, opcit, p.117, nota i , que esta diferenciación responde a un
fundamento: 'si el deudor retiene mis de lo que debe el dinero adeudado, se le pueden imponer, aunque no
haya incurrido en colpa, intereses moratorias, puesto que está en condiciones de poder disfrutar del dinero.
También cree que responde a la equidad el que el acreedor pueda, según d artículo 107, desistir de un contrato
que el deudor, con culpa o sin ella, no cumple puntualmente. En cambio, respecto a la indemnización del daño
moratorio habrán de tener» en cuenta las mismas normas en que se basa el principio de la culpa que preside
el régimen de la indemnización". En mi opinión, no tiene en cuenta el autor d hecho de que tratándose de
obligaciones pecuniarias el único modo posible de incumplir es el retrasado y que en virtud de la apücadon
de la máxima gema mmqwm perí$ no es posible hablar de caso fortuito o knposibUidad absoluta de la
prestación, ea cuyo caso d deudor no podrá exonerarse nunca de la responsabilidad por el retraso en el pago
de su obligación dinerada. Todo lo cual origina que, aunque sea necesario el previo requisito de la
interpelación, la consecuencia será que el deudor deberá intereses nKmiorios,mdcpendieDtemeiite de los dañoe
y perjuicios que se le hayan irrogado al acreedor por otros motivos.
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tanto en aquellos casos en que la mora es provocada por la intimación como cuando
se produce sin necesidad de ésta. Otros obstáculos que se opongan al cumplimiento de
la prestación no impiden la mora debüoria aun cuando radiquen en la persona del
acreedor; siempre que el deudor se constituya en mora por intimación o por llegar el
día del vencimiento tiene que abonar intereses moratorias y sólo puede eximirse de este
deber consignando la prestación".
Se pone de manifiesto la objetividad del sistema trazado por el Código civil suizo
de las obligaciones. La constitución en mora es objetiva en el sentido de que prescinde
de cualquier presupuesto subjetivo o personal para su eficacia. Desde este punto de vista
se puede afirmar que la doctrina niega la efectividad o aplicación de la regla in illiquidis
nonfit mora porque, en primer lugar» la duda o incertidumbre sobre el montante exacto
de la deuda, sobre la persona del acreedor o cualesquiera otros impedimentos
"personales" que se opongan al correcto cumplimiento del deudor pueden superarse
mediante el pago por consignación (art.96). La falta de cooperación del acreedor en la
liberación de la deuda del deudor da lugar, como ocurre en todos los ordenamientos de
nuestro entorno, a la mora creditoris, pero hay que tener en cuenta que el deudor sólo
evitará la constitución en mora propia realizando el pago por consignación de aquello
sobre io que tenga certidumbre de estar obligado. Una iliquidez total del crédito no es
probable jurídicamente hablando, puesto que requisito esencial para que exista
obligación es que ésta sea determinada o detenninable sin necesidad de un nuevo
convenio entre las partes para su determinación. La deuda debe, por definición, ser
cierta. En caso de que se dude o se tenga incertidumbre sobre la existencia de la deuda,
como ordenaba el Derecho Común, el deudor deberá prestar caución para liberarse de
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los efectos perjudiciales de la constitución en mora. Por otro lado, el propio VON
THUR pone de manifiesto la objetividad, no ya tanto de la constitución en mora sino
del sistema de responsabilidad contractual. La situación jurídica de mora en el deudor
tiene lugar cuando su obligación no se ha extinguido, porque el incumplimiento no le
era imputable, y el acreedor o la ley le han colocado en esa situación. Es una
consecuencia lógica que el deudor no pueda liberarse de dicha situación salvo
cumpliendo la obligación que tiene pendiente (aunque sea mediante consignación). Si
en el período que ve desde que se le ha constituido en mora hasta que cumple
definitivamente su obligación, perece la cosa que debía entregar o sufre una
imposibilidad sobrevenida que le impide definitivamente cumplir con su obligación,
estará igualmente obligado y no podrá exonerarse por el acaecimiento de esc fortuito
más que si prueba que la cosa se hubiera perdido y los daños se le hubieran igualmente
irrogado al acreedor si éste hubiera puntualmente cumplido su obligación (art.103.26).
VON THUR1 pone el siguiente ejemplo: "El acreedor queda libre cuando el animal
adeudado muere, durante la mora, de una enfermedad de la que también habría muerto
en poder del acreedor. Sin embargo, el caso fortuito que había afectado a la cosa en
poder del acreedor no necesita ser idéntico a aquel que la ha destruido o deteriorado
en manos del deudor. De otro modo la norma del artículo 103, apartado 2', sólo sería
aplicable a poquísimos casos9. La doctrina italiana, francesa y alemana, ordenamientos
todos ellos que acogen esta prueba como la única posible que puede aportar el deudor
moroso para exonerarse de su responsabilidad por la pérdida fortuita de la cosa debida,
discute desde antiguo acerca de la interpretación que hay que darle a esta norma y del
1
 Vid. VON THUR, op.áí, p.UO, nota 1.
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contenido de la prueba exoneratoria.
Para algunos autores, que siguen una tesis distinta a la de VON THUR, es
necesario que se trate del mismo caso fortuito que hubiera afectado a la cosa de haber
estado en poder del acreedor. Además, se deberá probar que el acreedor hubiera tenido
la cosa en su poder y que, en consecuencia el daño lo hubiera sufrido, y por último que
el fortuito deberá haber afectado igualmente, con la misma entidad, a la cosa objeto de
la prestación. Esta opinión que parece que es la más extendida demuestra la dificultad
de aportar dicha prueba y la seriedad o gravedad que supone para el ordenamiento
jurídico que un deudor haya sido constituido en mora. Ahora bien, el propio
ordenamiento ha articulado muchas vías para que el deudor incumplidor evite llegar a
esta situación. Entre ellas se debe destacar, en primer lugar, que la constitución en mora,
en principio, sólo tiene lugar mediante la interpelación del acreedor y en segundo lugar,
que siempre cabe el pago o cumplimiento por consignación. Hay que tener además en
cuenta, que el incumplidor que lo es por un caso fortuito no responde y se extingue su
obligación por imposibilidad sobrevenida, y que, en consecuencia, sólo son susceptibles
de encontrarse en esta situación de responsabilidad agravada aquellos deudores que
pudiendo hacerlo no cumplen su obligación y que requeridos posteriormente al
cumplimiento por sus acreedores continúan sin cumplir. Todo ello, hace que la prueba
sea justa y comedida si se tiene en cuenta el otro lado de la situación: de modo
contrario, seria el acreedor quien debería correr con los riesgos de las pérdidas fortuitas
y es precisamente esta distribución la que realiza la constitución en mora del deudor,
cuando se ha incumplido injustificadamente.
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El otro efecto que se logia con la constitución en mora del deudor, tratándose de
obligaciones pecuniarias, es el abono de los llamados intereses moratorios (art.104). La
ley —dice VON THUR1- compensa los perjuicios que se producen a los acreedores
de deudas de dinero a quienes no se entrega puntualmente de un modo simplificado, sin
sujetarse a los trámites ordinarios de la indemnización, por medio de los intereses
moratorios. A partir del momento en que el deudor de una suma de dinero se constituye
en mora, sin necesidad de que incuria en culpa y sin que el acreedor tenga que probar
ningún daño, viene sujeto por imperio de la ley a pagar un interés Legal tasado, aun
cuando el tipo de de interés contractual sea inferior. Caso de que el interés contractual
sea más alto, sube también proporcionalmente el tipo de interés moratorio. En Eos
créditos que versen sobre intereses y rentas, así como en los nacidos de promesas de
donación, los intereses moratorios no comienzan a correr a partir del momento mismo
de la mora (art.105), sino al entablarse la demanda judicial. Esta norma descansa, en lo
que a los intereses y a las rentas se refiere, en La idea de que el acreedor no suele
invertir rentablemente estas cantidades, y respecto a la donación en el trato más benigno
que suele dispensarse al donante.
Ahora bien, los intereses moratorios no representan -como continúa explicando
este tratadista- más que el mínimo de indemnización de los daños causados por la mota.
Si el acreedor consigue probar que la mora le ha producido un daño mayor, v.gr., que
no ha podido saldar una deuda que rendía intereses más elevados o que se vio en la
necesidad de tomar dinero a préstamo a un tipo más alto de interés, podrá exigir que se
1
 Vid. VON THUR, op.át., p.,120 y nota 3.
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te resarzan también estos daños; sin embargo, el deudor puede eximirse de este deber
de indemnizar probando que no le es imputable (art.106, apartado ls.).
Esta regulación y la explicación que de ella hace VON THUR, a mi juicio, es
bastante convincente de la fondón que cumplen los intereses moratoríos en el sistema
de la responsabilidad contractual. Parece claro, que los intereses hacen siempre
referenda a una suma de dinero, a una obligación pecuniaria. Esta, por su especial
naturaleza, sufre una modificación en cuanto al régimen general de responsabilidad
contractual trazado por los ordenamientos, tanto en los que a daños se refieren, como
en lo referente a riesgos. Además, hay que tener en cuenta que el único modo que existe
de incumplir la obligación pecuniaria es el retrasarse en el pago. Pues bien, el retraso
en el pago de una suma pecuniaria origina, o al menos así lo han presumido los
legisladores, daños puesto que es un bien que por su propia naturaleza es fructífero. La
responsabilidad en este caso gira en torno a dos ideas: La primera consiste en que el
deudor de una suma dineraría constitiuído en mora está automáticamente obligado a
pagar a su acreedor una cantidad tasada tegalmcntc en concepto de intereses. Estos
intereses que son los llamados moratoríos porque se originan por la situación de mora
del deudor son independientes de cualquier otra pretensión resardtoria del acreedor que
está legitimado para solicitar la indemnización, compensatoria, por un daño mayor u otro
distinto al contemplado por esta norma legal. Pero cuando lleve a cabo la solidtud de
esta indemnización deberá aportar ta prueba de los daños, prueba que se exige en
cualquier caso de indemnización por incumplimiento. Si la regla general es que el
deudor podrá probar su imputabilidad ésta regla sólo se deroga en los casos de intereses
moratorios de las sumas de dinero en la que existe una presunción iuris et de ture de
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inmutabilidad, ya que parece que no cabe el caso fortuito en este tipo de obligaciones,
esta regla cuando el acreedor solicita daños diversos a los monitorios (que se rcptitc,
sólo se aplica a las deudas pecuniarias) el deudor podrá liberarse de esta indemnización
si prueba, aplicando la regla general, que no le son imputables. Es por todo ello por lo
que se na estimado que la regulación del Código civil suizo de las obligaciones y la
explicación que a estas normas dada por VON THUR son las más claras de las que
hasta ahora se habían encontrado en los demás ordenamientos y, quizá, en los demás autores.
Por último hay que hacer alusión a la regulación que se hace en este
ordenamiento de la constitución en mora en las obligaciones recíprocas o bilaterales. El
articulo 107 da una regla especial para este tipo de contratos. Establece que en los
contratos bilaterales si una de las partes está constituida en mora, la otra puede fijar un
plazo, o hacerlo fijar por la autoridad competente, para el cumplimiento tardío de la
obligación. Este es requisito indispensable, salvo los casos contemplados en el artículo
108 en los que no es necesario el establecimiento de un término, para poder ejercitar el
derecho a la resolución del contrato. El plazo que otorga el acreedor al deudor se puede
hacer bien en el propio requerimiento de constitución en mora o mediante otro posterior.
Nada se dice acerca del plazo que se debe conceder para el cumplimiento, pero la
doctrina y la jurisprudencia son unánimes al exigir que se trate de un plazo prudencial
que se ajuste a la importancia y a las dificultades de la prestación y a las necesidades,
por otra parte, del acreedor. Para juzgar si el plazo otorgado es o no prudencial -dice
VON THUR1- habrá que partir del hecho de que el deudor haya comenzado ya a
1
 Vid. VON THUR, ap-dL, p.123 y ss.
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cumplir con su deber. El plazo no necesita, pues, calcularse con tal amplitud que permita
el cumplimiento de la obligación al deudor que todavía no haya hecho nada. Deberá ser
tanto más corto cuanto mayor sea el interés que tenga el acreedor en el pronto
cumplimiento de la obligación, toda vez que se trata de una condescendencia con el
deudor moroso, que no debe traducirse en un perjuicio demasiado gránete para el
acreedor fiel al contrato. Cuando el plazo señalado por el acreedor sea demasiado corto,
no por ello será nulo, sino que se deberá ampliar convenientemente. En este caso, los
efectos jurídicos subsiguientes se producen cuando el deudor no haga efectiva la
prestación dentro de un término prudencial. Si el acreedor fija un plazo más largo de lo
que fuera necesario deberá atenerse a él, en cambio, el deudor es libre de hacer efectiva
La prestación antes de que el plazo venza1. Si el plazo transcurre infructuosamente para
el acreedor, éste podrá elegir, según el segundo párrafo del artículo 107, entre exigir
todavía el cumplimiento de la obligación, más los daños que todo el retraso le haya
irrogado o renunciar a la prestación tardía y reclamar los daños y perjuicios por el
incumplimiento o rescindir el contrato. Esta última opción la tomará en consideración
el acreedor que no le interese conservar su propia obligación. La rescisión se limita a
extinguir la relación obligatoria que formaba base de las prestaciones, pero no la eficacia
real de los actos de disposición. El acreedor que rescinda el contrato, no puede exigir
1
 El fundamento de esta regla del plazo prudencial como presupuesto previo al ejercicio de la reaolución
contractual lo encuentra U doctrina en una razón de equidad. VON THUR estima que, mientra que en
Derecho romano y común, el acreeAw, pnr rrgla p-nrral, «Sin podía redamar d mm^ñniftiiln A» la nhKgariAt
y el resarcimiento de los daños monitorios, el código civil francés, en su artículo 1184, finge en los contratos
recíprocos la existencia de una condición resolutoria (ajena tal vez a la voluntad de las partes) que pennite
anular el contrato mediante su fallo judicial. H código general de Comercio, en sos artículos 354 y siguientes,
otorga al acreedor en las ventas comerciales un derecho de resolución del contrato, derecho que le corresponde
por imperio de la ley y que el interesado puede epatar mediante una declaración constitutiva de negocio
jurídico. Sobre esta base descansa -a juicio del autor- el texto moderno del tos artículos 107 y siguientes del
código de las obligaciones, en cuyo régimen se han introducido varias modificaciones bajo la influencia del
parágrafo 326 del Código civil alemán.
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la indemnización por el incumplimiento ya que se niega a recibir la prestación
tardíamente, pero podrá pedir que se le resarza el interés negativo de aquellos daños que
La propia rescisión no haya cubierto (art.109,20), salvo que el deudor pruebe su
inimputabilidad. Si, por el contrario el acreedor opta por renunciar a la prestación tardía
y solicitar la indemnización de los daños y perjuicios, ésta elección se regirá por las
reglas generales previstas por el artículo 97 sobre responsabilidad contractual e
indemnización por incumplimiento.
Son tres los supuestos de constitución en mora del deudor de una obligación
bilateral en los que se le exime al acreedor de la necesidad de concederle al acreedor
un plazo ñjo para el cumplimiento. En primer lugar, se contempla el caso de que la
propia conducta del deudor haga supuncr o tener la certeza de que sería inútil otorgarle
un nuevo plazo. Esto ocurre por ejemplo cuando el propio deudor manifiesta
expresamente su intención de no cumplir con su obligación (ait.lO8.1Q) o cuando se
encuentre tan retrasado en el cumplimiento que pueda preverse que el plazo prudente
que pudiera concedérsele no bastaría para que cumpliera totalmente su obligación. En
segundo lugar, se prevé el caso de que la prestación tardía carezca de utilidad para el
acreedor (109.2a). Este en realidad es un supuesto de incumplimiento definitivo en el
que, quizá, no sería, entre nosotros, necesaria la previa constitución en mora del deudor
para ejercitar el Derecho a la resolución contractual. Sin embargo, como se ha visto, una
particularidad del Derecho de obligaciones suizo es que se exige ia previa constitución
en mora, en algunos casos, para ejercitar este Derecho. Además, en las obligaciones
bilaterales es necesario el otorgamiento de un plazo prudente al deudor para que cumpla.
Sin embargo, este plazo deviene inútil» si el acreedor quiere resolver, porque no le
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satisface un cumplimiento tardío o el propio deudor manifiesta su negativa al
cumplimiento de la obligación. El tercer y último supuesto contemplado por el artículo
108 es el caso de que el contrato celebrado por las partes sea a fecha fija en los que de
la propia determinación del momento del cumplimiento se desprende que el acreedor no
aceptará un cumplimiento tardío. En este supuesto de término esencial la ley exonera
al acreedor de la obligación del otorgamiento de un nuevo plazo para el cumplimiento
y, en consecuencia, trancurrido este día» estará facultado para optar, cuando renuncie a
la prestación, entre la indemnización por incumplimiento o la rescisión del contrato.
No se puede finalizar la incursión por el sistema de constitución en mora trazado
por el Código civil suizo de las obligaciones sin hacer alusión a lo que VON THUR
llamaba mora parcial1 que, aunque no aparezca regulada en Código civil alguno, no
deja de tener importancia tanto desde el punto de vista teórico como desde el práctico.
El ejemplo que da el tratadista es el del que el deudor ofrezca una parte de su prestación
vencida y el acreedor, en vez de rechazarla con arreglo al art.69 CO, la reciba sin
aplazar el resto del crédito. El acreedor conserva -ajuicio del autor- respecto a la parte
restante las facultades que el artículo 107 le confiere contra el deudor moroso. Puede
exigir que se le entregue con posterioridad el resto, resarciéndole además el daño
moratorio, o renunciar, previa fijación de un nuevo plazo, a la parte restante de la
prestación, reclamando la indemnización que le corresponda por el descubierto o puede,
1
 Vid. VON THUR, op.eiL, p.128 y ss.
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en último lugar, rescindir el contrato1. A mi juicio es importante aceptar la posibilidad
de hablar de constitución en mora parcial» puesto que ayuda a entender el mal aplicado
principio in iüiquidis non fit mora. El deudor que duda sobre la cuantía de su deuda
deberá consignar o pagar la parte de la que se encuentra cierto de deber para evitar el
incumplimiento y la mora, y sobre la que está inseguro deberá dar caución para que, una
vez realizado el juido de imputabilidad sobre el incumplimiento que versa sobre
estaparte incierta, se le devuelva o se le constituya en mora con el resto.
Como se ha posido advertir hasta aquí el sistema de constitución en mora del
deudor trazado en el Código civil suizo de las obligaciones no es muy diferente del
ideado por los demás ordenamientos. Ello obedece, sin duda» a la finalidad que se
1
 Pone el siguiente ejemplo: Si el deudor sólo ofrece seis quintales de la mercancía adeudada, cuando en
realidad se halla obligado a entregar diez, el acreedor puede aceptar la parte que se le ofrece y rescindir el
contrato respecto a los cuatro quintales restantes, tanscurrido el nuevo plazo que señale a su deudor, es decir,
negarsex a pagar el precio correspondiente a esos cuatro quintales, o reclamar su devolución, ai ya lo hubiese
hecho efectivo. Pero la rescisión parcial dd contrato, sólo puede perdurar cuando la prestación del acreedor
sea divisible y pueda determinarse qué pane de su prestación corresponde a U prestación que el deudor deja
en descubierto. Cuando ello na sea posible, no habrá más remedio que rescindir el contrato en su totalidad.
Y esta rescisión total del contrato deberá admitirse en ciertas circunstancias aun caundo sólo exista mora
pardal» cuando la parte ejecutada de la prestación DO tenga valor alguno para el acreedor, devolviendo la parte
ya recibida puede renunciar a la entrega del resto y reclamar el resarcimiento de los daños en vez de toda la
prestación del deudor o rescindir el contrato en su totalidad.
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persigue con este instituto. Evitar los incumplimientos sea del tipo que sea otorgando
al acreedor que los sufre todos los medios de defensa posibles para la protección de su
derecho de crédito. Entre estos medios se encuentra la traslación de todos los fortuitos
que pueden hacer peligrar el conecto desenvolvimiento de la relación obligatoria.
Riesgos fortuitos que el ordenamiento hace recaer en un principio y hasta el
incumplimiento del deudor, sobre el acreedor. La traslación como efecto más de la
responsabilidad contractual por incumplimiento se lleva a cabo mediante una intimación
o requerimiento al cumplimiento por parte del acreedor, como se ejercitan todos los
demás remedios.
V.- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN EL CÓDIGO
O V I L PORTUGUÉS DE 1968.
El régimen del incumplimiento contractual establecido por el Código civil
portugués se divide según se trate de una imposibilidad (parcial, temporal o definitiva)
o de una mora (imposibilidad temporal) imputable o no imputable al deudor. La
responsabilidad no imputable está regulada, en primer lugar, en los artículos 790 a 797
del código y la imputable del 798 al 809. Resulta más sencillo comenzar el análisis de
este Derecho de obligaciones por el incumplimiento imputable, porque con todos los
datos que hasta ahora se han extraído del estudio del Derecho comparado se puede llevar
a cabo una interpretación más clara de las normas establecidas en el código civil
portugués.
289
£1 artículo 798 establece que *el deudor que falta culposamente al cumplimiento
de las obligaciones es responsable por el daño que cause al acreedor*1. A continuación
en el artículo 799 se lleva a cabo una presunción iuris tantum de culpa del deudor en
el incumplimiento2 y ordena que en este punto se sigan las reglas de la responsabilidad
civil extracontractual. Aunque parezca, a primera vista que, el sistema de responsabilidad
adoptado por los portugueses ha sido el subjetivista o por culpa-negligencia, la
discusión vuelve a surgir entre la doctrina de este país. Los autores distinguen el
régimen a seguir dependiendo del tipo de obligación de que se trate. Así, se dice que
si la obligación es de medios, en el que la prestación del deudor consiste en un hacer
diligente, al deudor para destruir la presunción de culpa que juega en su contra por el
mismo hecho del incumplimiento le corressponde probar que actuó con la diligencia que
le era «igible en el cumplimiento de su obligación. En este caso concreto se dice que
la prueba de la diligencia es suficiente para exonerarse de la responsabilidad3. Sí se
trata de una obligación de resultado se debe aplicar un criterio de imputación de
1
 Se ha utilizado el Código civil portugués actualizado y anotado de ANTUNES VÁRELA y BOOOTIE
CHORAO en 1984.
Artículo 799: 'Incumbe al deudor probar que la falta de cumplimiento o el cumplimiento defectuoso de
la obligación no procede de aupa suya. La culpa se aprecia en los términos aplicables a la responsabilidad
cáil".
5
*5¿ ALMEIDA COSTA, Oireiío das obngaQots, 3». U, Uvmría Almedina, Coimbra, 1979, p. 757y
los que allí se atan.
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responsabilidad absolutamente objetivo y, en consecuencia, sólo se exonérala el deudor
probando el acaecimiento de un caso fortuito que ha originado la imposibilidad absoluta
de cumplir. Se aplica en este supuesto el artículo 790 del Código civil portugués que
ordena la extinción de la obligación por imposibilidad no imputable al deudor.
En realidad, como ya se ha puesto de mainifiesto anteriormente, la
responsabilidad trazada por el código civil portugués es objetiva. El deudor responde de
su incumplimiento. Existe además una presunción iuris tantum de culpabilidad»
ímputabilidad expresamente regulada en el artículo 799. El único medio de exoneración
del deudor es la prueba de una imposibilidad sobrevenida no imputable. El problema,
que surge una vez más, es el contenido de esa prueba. Es aquí donde se puede decir, por
vez primera, que un ordenamiento toma una postura clara. El Código civil portugués
acepta expresamente las imposibilidades subjetivas y objetivas, además de las temporales
y las absolutas. Cuando se dice ésto no se quiere decir, en absoluto, que se acojan lasa
imposibilidades relativas (dificultas praestandi), puesto que el impedimento, aun
pudiendo afectar a la persona del deudor, ha de incidir directamente en la prestación por
sí y en si misma considerada1. El artículo 790, en su segundo párrafo da una noción
detallada de lo que entiende por imposibilidad sobrevenida de la prestación. Dice:
'Cuando el negocio, del que la obligación procede, debe ser hecho bajo condición o
término, y la prestación fuese posible a la fecha de la conclusión del negocio, pero se
1ALMEIDA COSTA, op.át, p.774, nota 1, explica que el actual Código civil portugués ha adoptado cu
este punto la solución que en el anterior también se admitía y que es la que predomina en Francia e Italia. No
acoge, por tanto, la doctrina dd límite dd sacrificio ("lehre von da Opfergrmze"), de procedencia alemana
en el que U mera imposibilidad relativa o económica, aun con BUS detractores en la doctrina, en ciertos
términos es considerada como causa liberatoria de responsabilidad y, en consecuencia, de extinción de la
obligación,
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tornase imposible antes de la verificación de la condición o término, es la imposibilidad
considerada sobrevenida y no afecta a la validez del negoció*. Con esta explicación
establece el momento en el que debe ser considerada como causa de extinción de las
obligaciones la imposibilidad sobrevenida de la prestación. El artículo siguiente (791)
dispone que "La imposibilidad relativa a la persona del deudor importa igualmente a
la extinción de la obligación, si el deudor, no cumpliniendo ésta, no se pudo hacer
substituir por un tercero". Es importante destacar los presupuestos que ha de requerir
la imposibilidad que afecte al propio deudor porque, en el fondo, no basta la diligencia
propia, sino que es necesario haber intentado evitar la imposibilidad o cuando menos el
daño que ésta origina. El mismo criterio objetivo se sigue a la hora de acoger una
imposibilidad sobrevenida temporal que excluya la mora del deudor. El artículo 792 en
su párrafo segundo previene que "¡a imposibilidad sólo se considera temporal en cuanto
atenta a la finalidad de la obligación y se mantiene el interés del acreedor". Mientras
dura la imposibilidad no imputable al deudor, éste no responde de los daños resultantes
del retraso en prestar, pero una vez desaparecida ésta continúa obligado a efectuarla.
Tratándose de un contrato con prestaciones recíprocas» como se verá más adelante, la
otra parte contratante está legitimada para resolver el vinculo contractual. En lo que
atiene a la imposibilidad sobrevenida parcial se prevé que "si la prestación se torna
parcialmente imposible, el deudor se exonera realizando la parte de la prestación que
fuera posible, debiendo en este caso, ser proporcionalmente reducida la
contraprestación a la que ¡a otra parte está vinculada. Pero el acreedor que
justificadamente no conserva interés alguno en el cumplimiento parcial de la obligación
puede resolver el negocio". Hasta aquí, no cabe duda de que los criterios adoptados por
el legislador portugués son absolutamente objetivos. Para que la imposibilidad
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sobrevenida de La prestación, única y exclusiva causa de exoneración de la
responsabilidad del deudor (naturalmente dejando a parte que el incumplimiento de ésta
no sea atribuíble al acreedor o a un tercero del que no deba responder), no le sea
imputable al deudor éste debe probar que se debió a un fortuito objetivamente
considerado (se aplican los preceptos 505 y 509 relativos a la responsabilidad
extracontractual que sigue un régimen objetivo). Los impedimentos personales y los
"reales" son tenidos en consideración, al estilo de OSTT1, es decir, deben de afectar a
la prestación en sí y por sí misma considerada. Además, para considerarlo imprevisible
e inevitable se exige» también en el caso de que sea personal, que se haya intentado
evitar los daños que ha producido el evento fortuito. Se prevé expresamente el riesgo
de la imposibilidad sobrevenida en los contratos con obligaciones bilaterales. £1 artículo
795 permite cuando una de las prestaciones ha devenido fortuitamente imposible que el
acreedor que ya haya realizado su obligación exija la restitución de lo entregado,
aplicando a este supuesto las disposiciones referentes al enriquecimiento injusto. Pero
si la prestación se ha tomado imposible por causa imputable al acreedor éste no queda
exonerado de realizar su prestación, aunque si el deudor se ha beneficiado en algo con
la exoneración, su beneficio deberá ser descontado de la contraprestación debida por el
acreedor.
En cuanto al riesgo de la pérdida de la cosa debida o del fortuito hay que decir
que el Código civil portugués lo regula a continuación de la imposibilidad no imputable
al deudor y antes de la imputable. El criterio de la distribución de estos riesgos es el de
1
 VuL, supra, el parágrafo dedicado a la constitución en mora en d Derecho civil italiano.
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la culpa del deudor. Se aplica la regla romana "res suo domino peñ?1. Se establece, en
el artículo 796 que en los contratos que comporten la transmisión de la propiedad o que
constituyan o transfieran un derecho real sobre ella, el perecimiento o deterioro de la
cosa por causa no imputable al alienante corre por cuenta del adquirente. Por
consiguiente, el criterio utilizado es el mismo que en cualquier incumplimiento. Será el
deudor-alienante que tiene la obligación de entrega quien cargue con la obligación de
probar el caso fortuito. En su segundo apartado esta norma prevé que si la cosa estaba
en poder del alienante-deudor porque el término establecido en el contrato juega a su
favor, el riesgo se transfiere con el vencimiento del término o la entrega de la cosa, sin
perjuicio de lo dispuesto en el artículo 807 rcfcrcnta a la constitución en mora. Y, por
último, se establece que cuando el contrato estuviera pendiente de condición resolutiva,
el riesgo del perecimiento durante la pendencia de la condición corre por cuenta del
adquirente si la cosa le hubiera sido entregada. Si la condición es suspensiva, el riesgo
corre por cuenta del alienante durante la pendencia de la condición. De la distribución
de los riesgos que se lleva a cabo en este ordenamiento no cabe más que afirmar la
objetividad del sistema acogido. £1 deudor responde mientras no pruebe el caso fortuito
y los riesgos de la perdida o deterioro de la cosa debida, como debida que es, corren a
cargo del deudor hasta que cumpla su obligación2. En cualquier caso, se trate de daños
1
 En el Derecho portugués se signe la regla conseasaalista francesa de la transmisión de La propiedad por
el acuerdo de voluntades. Es por ello, que el riesgo se lo atribuye al adquirente, pero lleva a cabo una
presunción iuris tantunt de culpabilidad en la perdida del disponente. En realidad, se sigue el principio, como
se dijo al tratar el Derecho Común, dd riesgo para el deudor hasta que realice la entrega o cumpla su
obligación.
3
 En el caso de que se trate de una obligación de envió el deudor traslada los riesgos cuando haya
cumplido poniendo en camino la mercancía prometida. 0 articulo 797, con el que se finaliza la regulación de
la imposibilidad no imputable 7 de la distribución de los riesgos por los deterioros y pérdidas dd objeto de
la prestación establece «presamente que "Cuando se trate de una cosa que, por fuerza del convenio, el
alienante deba enviarla a un lugar distinto dddela celebración, Ja transmisión del riesgo se opera con la
entrega al transportista o expedidor de ht cosa o a la persona indicada para ¡a ejecución del envío". Este
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se trate de riesgos, el deudor está legitimado para probar el acaecimiento de un caso
fortuito y destruir la presunción inris tantum que juega en su contra.
Como es lógico después de haber examinado estos preceptos, el código civil
portugués acoge la responsabilidad del deudor por sus auxiliares de los que se sirve en
el cumplimiento de las obligaciones (artículo 800) y la absoluta, salvo la conocida
prueba de que la cosa se hubiera igualmente perdido de haberse cumplido a tiempo, en
el caso de constitución en mora del deudor (artículo 807).
En cuanto a la regulación que se lleva a cabo de la constitución en mora del
deudor se puede desde este momento anticipar que no es muy diferente, pero sí más
clara y detallada, de la elaborada por ei resto de los ordenamientos estudiados. El código
civil portugués dedica a este instituto jurídico seis preceptos muy amplios, de los cuales
dos han sufrido una reforma importante con el Decreto-Ley nB.2ó2/83 de 16 de junio,
cuyo objetivo era, en el primer caso, establecer un término específico del comienzo de
la mora en el caso de obligación de indemnizar procedente de hecho ilícito y en el
segundo, establecer la facultad del lesionado extracontractualmente de exigir la
indemnización del daño mayor suplementaria a la legalmente tasada.
La regulación de la constitución en mora del deudor comienza con el artículo 804
que, en su primer apartado, establece que la simple mora constituye al deudor en la
precepto ratifica la idea de que la transferencia de los riesgos opera con el cumplimiento exacto de la
prestación y que, seguramente, nada tiene que ver que u trate de un comprador o de un vendedor, de un
aneadador o un arrendatario, sino que, en realidad, existe y se aplica la regla pericuhm est debüoris.
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obligación de reparar los daños causados al acreedor. En el segundo dispone que el
deudor se considera constituido en mora cuando, por causa que le sea imputable, la
prestación, todavía posible, no fue efectuada en ci tiempo debido". Este precepto deja
desde el prier momento claro cuáles son los presupuestos de la constitución en mora:
un retraso imputable al deudor que es susceptible de ser purgado con el posterior
cumplimiento de la obligación. Sin embargo, el primer párrafo habla de la simple mora
como causa o fundamento suficiente de indemnización de los daños y perjuicios.
ALMEIDA COSTA1 en este punto se remite a BENATTl quien apoya la distinción del
simple retraso y constitución en mora como fundamentos distintos de responsabilidad,
pues si el primero por sí solo puede dar lugar a la indemnización de los daños y
perjuicios causados por el retraso, el segundo es necesario para el traslado de todos los
riesgos al deudor. Pues bien, del tenor literal de este artículo se puede concluir que es
posible hablar en el Derecho portugués de la relevancia jurídica del simple retraso a
estos efectos.
Para la eficacia de la constitución en mora, en principio, es requisito exigido,
también en este ordenamiento, la interpelación judicial o extrajudicial del acreedor al
deudor exigiéndole el cumplimiento de la obligación. Aquí se sigue la regla general de
la constitución en mora mediante interpelación o requerimiento. Además el artículo
805.1° fija el momento en que empieza a surgir efectos: después del requerimiento. Se
prevén tres casos de constitucón en mora automática que dejan entrever La influencia de
los ordenamientos codificados anteriormente al portugués. El primer supuesto es el de
1
 VuL, ALMEIDA COSTA, op.át, p.765 y nota 1.
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que la obligación tuviera un plazo cierto. La doctrina es unánime al negar que se esté
contemplando un caso de término esencial, puesto que da lugar a un incumplimiento
definitivo, y ni siquiera un plazo suspensivo o inicial. ALMEIDA COSTA1 al explicar
las obligaciones a plazo y las condicionales distingue el supuesto a que hace referencia
esta excepción de mora automática. Puede acontecer -dice- que las parte hayn
convenido que la fijación del plazo quede a criterio del deudor, en el sentido de
confiarle la facultad de escoger el momento de cumplimiento, atendiendo a las
circunstancias poique solamente éste sabe el momento oportuno en que debe ocurrir el
cumplimiento. Es precisamente éste el caso que prvén todos los ordenamientos cuando
hablan de constitución en mora automática cuando se ha establecido un plazo. No se
refiere a cualquier obligación a término, sino a aquellas en el el momento de
cumplimiento ha de quedar necesariamente a elección del deudor porque es éste quien
sabe la oportunidad de cumplir y los riesgos de no hacerlo a tiempo.
El segundo caso de exoneración del requisito de la interpelación para considerar
que el deudor está constituido en mora por el incumplimiento o retraso es el de que la
obligación provenga de un hecho ilícito. Este supuesto ha sido contemplado sino
expresamente, al menos implícitamente, por todos los ordenamientos jurídicos de
tradición romana.
El tercero, y último, es el caso de que el deudor haya impedido la interpelación.
En este caso se considerará interpelado en la fecha en que normalmente la hubiera
xVuL, op cit, p.729y ss.
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recibido (ait.805.2a.c)). Este supuesto ha sido considerado como mora automática no
sólo por el código civil portugués, sino Implícita o expresamente por todos los demás.
En realidad» la interpelación debe ser al menos intentada por parte del acreedor. Basta,
por ello, que llegue al ámbito de actividad del deudor o a su cículo profesional o
empresarial, al igual que a su domicilio. Por ello, no se puede considerar un supuesto
exacto de mora automática, sino más bien de mora mediante.interpelación.
Pero, quizá, la novedad más importante que contiene la regulación portuguesa
de la constitución en mora del deudor a diferencia de la que llevan a cabo los demás
ordenamientos hasta ahora estudiados es el tercer apartado del artículo 805. Reza así:
"Si el crédito Juera ilíquido, no hay mora en tanto no devengue liquido, salvo que la
falta de liquidez Juera imputable al deudor. Tratándose de responsabilidad por hecho
Hiato o por el riesgo, el deudor se constituye en mora desde la citación, a menos que
ya esté en mora, en los términos de la primera parte de este número11. Se introduce, por
tanto, la regla in nliquidis non fit mora, pero de un modo objetivo. La iliquidez de las
deuda, como causa de exoneración de la situación de mora, no ha de serle imputable al
deudor. Con ello, se esclarecen todas las dudas que hasta el momento surgían de la
aplicación de esta máxima del derecho Común. Deberá ser el propio deudor quien, para
evitar la encada y consecuencias de la constitución en mora, pruebe que la iliquidez es
imputable a la falta de cooperación del acreedor, a un tercero o a caso fortuito. Mientras,
y ésto es importante, la deuda se presumirá líquida1.
1
 El texto de este articulo derogado por el Decreto-Ley, nB.262/83 de 16 de junio establecía esta misma
regla en los mismos términos, pero la ha ampliado a los supuestos de que la deuda provenga de un ilícito civil.
En los que los electos de la coostttucióc en mora ae originan desde el momento de la citación, pero tenieado
siempre ea cuenta que es un supuesto de mora automática yf en consecuencia, no exige la intimación para que
exista.
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También en este sistema las obligaciones pecuniarias sufren una regulación
especial. El artículo 806 dispone que "en la obligación pecuniaria la indemnización
corresponde a los intereses a contar desde el día de la constitución en mora*. La regla
es la misma que la prevista en los demás códigos1. Los daños debidos son los intereses
legales, salvo que antes fuera debido un interés más elevado o que las partes hubieran
estipulado un interés moratorio distinto al Legal (art.805.2°). Estos intereses son
susceptibles de ser ampliados en caso de que el acreedor, de una indemnización derivada
de un ilícito civil o de una obligación cuyo riesgo corre de parte del deudor, así lo exija
porque los otorgados con el criterio de la tasa legal no cubren los daños que
efectivamente se le han irrogado (art.805.3o).
La consecuencia de la constitución en mora del deudor se proyecta en el artículo
806. "Por el hecho de estar en mora, el deudor deviene responsable del perjuicio que
el acreedor sufra por la pérdida o deterioro de aquello que se le debería entregar,
aunque éstos hechos no le sean imputables. Queda salva la posibilidad del deudor de
probar que el acreedor hubiera sufrido igualmente los daños si la obligación hubiera
sido cumplida a tiempo". Esta regulación es la misma que ha realizado los demás
códigos civiles que hasta el momento se han analizado y, en consecuencia» le es
aplicable lo que se ha dicho anteriormente de ellos.
El último precepto que dedica el código civil portugués a la constitución en mora
1
 Esta norma, como ya se dijo al empezar el parágrafo fue también rcfonnada por el Decreto-Ley,
a°.262/83 de 16 de junio para introducir la facultad dd lesionado por un ilícito civil o por la distribución de
los riesgos de la que ya se ha hablado, que considera insuficiente la indemnización conforme a los intereses
legales, de exigir la reparación suplementaria de los daños superiores que haya soportado.
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es el 808 en el que establece otra consecuencia importante derivada de esta especial
situación jurídica. Como se dijo en su momento, en constituido en mora no se puede
estar etcmemente. El incumplimiento, se esté o no constituido en mora, se purgue o no,
debe acabarse en algún momento. Pues bien, el precepto a que se ha ce referencia
establece que si el acreedor, como consecuencia de la mora, pierde el interés en obtener
la prestación, o ésta no se realiza en un plazo razonable fijado por el propio acreedor,
se debe considerar para todos los efectos incumplida definitivamente la obligación".
Parece, por tanto, que la constitución en mora del deudor lleva implícita una condición
o, más bien, un término resolutorio. Pero ello no quiere decir, como se vio más arriba
que para ejercer la facultad resolutoria, implícita en todo contrato con prestaciones
recíprocas, sea necesaria la previa constitución en mora, sino que significa más bien lo
contrario, si el acreedor ha optado en su momento por el cumplimiento aun tardío de la
obligación, posteriormente y siendo reiterado el incumplimiento del deudfor, podrá
ejercitar automáticamente la resolución del contrato. Ahora bien, como advierte el propio
apartado segundo de este artículo, la pérdida del interés en la prestación ha de ser
apreciada objetivamente.
De las normas de responsabilidad contractual por incumplimiento previstas por
el legislador portugués se pueden extraer, desde mi punto de vista, algunas conclusiones
útiles. En primer lugar, el sistema de responsabilidad es objetivo. Se responde por
incumplimiento y la única causa de exoneración permitida es la prueba de una
imposibilidad sobrevenida no imputable al deudor, es decir, un caso fortuito
objetivamente considerado. La constitución en mora del deudor sigue siendo el vehículo
jurídico articulado por el legislador para que el acreedor le traspase todos tos riesgos
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fortuitos al deudor incumplidos El modo de hacerlo es el de la interpelación judicial o
extrajudicial del acreedor exigiendo el cumplimiento al deudor. Son tres los casos
admitidos en los que la interpelación no es necesaria y, en consecuencia, el deudor desde
el momento mismo en que incumple ha de considerarse constituido en mora. Se aplica,
la máxima dies interpellat pro homine, pero no entendida en el sentido de que nace
alusión a las obligaciones a plazo sino que, en el primer caso hace referencia a aquel
tipo de obligaciones donde el momento de cumplir se deja al arbitrio del propio deudor
porque sólo el (de las partes que intervenienen en la relación contractual) está capacitado
para saber el momento oportuno en el que debe cumplir la obligación sin riesgos de que
esta sufra algún percance. En el segundo supuesto se prevé la aplicación de la regla dies
interpellat pro homine para el ilícito civil, puesto que, desde el Derecho romano, se
entiende que no es necesario requerir en estos casos civilmente reprobables. Y en ter
lugar se encuentra el caso de que sea el propio deudor quien, dolosamente, eluda la
interpelación que de hecho es requisito indeispensables. En este caso, como se ha dicho,
no se trata de un supuesto de genuína mora ex re y ni siquiera regiría el principio dies
interpellat pro homine puesto que los efectos de la mora comienzan desde el día en que
debió ser efectuada la interpelación personal al deudor.
Otra conclusión que se extrae del análisis breve del derecho portugués es que se
acepta la aplicación de la regla de Derecho Común in ÜUquidis non fit mora, pero se
establece una presunción de liquidez, puesto que será el deudor quien deba probar que
la mita de liquidez de la deuda no le es imputable. Se sigue, por otro lado, la regla
especial de los intereses pecuniarios en el caso de las obligaciones consistentes en el
pago de una suma de dinero acogida por los demás ordenamientos comparados en este
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trabajo, y sólo se admite la prueba del daño mayor para aquellos supuestos en que la
indemnización proceda del ilícito civil o de la distribución de riesgos realizada por las
partes o por el legislador en el articulo 796 del Código civil. Por último, se permite
expresamente que, tías la constitución en moca del deudor, si éste no cumple en el plazo
fijado de antemano por su acreedor o la prestación tardía ya no satisface el interés
(objetivamente) del acreedor, éste último dé por resuelto el vinculo contractual.
VI.- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN LOS SISTEMAS
DE COMMON IAW1
El derecho inglés y en general todos aquellos que están adscritos a lo que se
conoce por Common Law extrañamente no se diferencia sustancialmente de los demás
derechos continentales en cuanto a las causas de extinción de la relación obligatoria
{discharge ofthe contract). Digo que extrañamente pues no es raro leer en los autores
1
 Pan realizar este epígrafe se han tenido en cuenta especialmente las obrad de DAVID.R-GRIVART
KERSTRAT.F., Les contrato en droit anglais. ed.LG.DJ., París, 1973.; FRANZONI, M, H libro deüc
obbUgaaoni e da contrata, en Jfcvisto trimestrale di diritto e procedura chile, septiembre 1993, n.3, p.S61
yss.-Jd., Colpa presunta e responsabilitá del debitare, Ed. Cea^ Padua, 1988;FEXRAKUKPrevedibÜitá
del danno e contemplatum rule, en Contrato e impresa, 1993, n.2, p.76Oy ss.; VAN CAENEGEM, k.C.,An
historiad introáuctim to prívate law, tndoddo por D-ELJohBstan, Cambridge Univenáty- Press, 1992;
FRIED, QL, Contrae! as promisc A theory of contractual obligaikm, Otford ünmrsity Press, 1981;
ATTYAH, P.S., The sale cfgoods, Ed. Püman, Londres, 1990; SMTIH, J.C.-THOMAS, JA.C, A casebook
on amtract, Ea\Sfnet á. Maxmtt, Londres, 1977; CRfSCUOU, G., II contratto nel diritto inglese, Ed. Cedam,
Padua, 1990; ZWEIGERTAND, K.-KÓTZ, K.,<ét intraduction to camparative law, traducido del alemán por
T.Weir, Oarendon Press Oxford, 1993; LUPOI, M., Common Law e Civil Law (alie radici del diritto europeo,
en II Foro italiano, septiembre ¡993, n.9, p.V-432y ss.; FUSARO, A., fí contratto ná sistemi di Common
Law, en Contratto e impresa, 1986, it-2, p.663y u., ALPA, G.f Ksckio contrattutúe, en Contratto e impresa,
1986, n.2, p.619y ss.; BESSONE, NL, Svoigirtunuo storico deUa Law of contract. R molo da giuristi e la loro
política del diritto, e, Rivisia trimestrale di diritto e procedura ávik, 1978,1, p.48y ss.; ANSON, W.IL»
Principies ofthe englisk Law of Contract, Oxford, 26 ed., p.479 y ss.; CHESHIRE & FIFOOT, The Law of
Contract, Londres, 7 cd.,p.554 y ss.\OmT{,On contracto. General Principies, Londres, 1983,wLI,pJ671
y ss.; CABELLA PISU, L-, La responsabihiá contrattuale in common law, en Atlante di diritto privato
compáralo, dirigido por F.GALGANO, Ed. Zanicheüi, Baloto, 1992, p.125 y ss.
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que existe una diferencia radical entre los sistemas anglosajones y los continentales. Sin
embargo, en el caso de la responsabilidad contractual se puede, desde este momento,
afirmar que el actual sistema que siguen los anglosajones no es sustancialmente muy
diferente de los que basta aquí se han analizado. Quizá, y ésto se debe destacar, la
construcción doctrinal anglosajona de la responsabilidad por el incumplimiento
contractual ha seguido un proceso inverso del continental. Si entre nosostros,
prescindiendo ahora del derecho romano, se comenzó con tesis culpabilistas acerca del
incumplimiento ("no hay incumplimiento sin culpa") para posteriormente ir avanzando
hacia la objetivación (heredada, sin duda, del derecho romano clásico), los sistemas de
Common Law partieron del extremo opuesto, es decir, de una concepción del
incumplimiento y de la responsabilidad contractual absolutamente objetiva ( "rule as to
absohtte contrae?1) para ir aminorando poco a poco, y seguramente por la influencia del
Derecho romano recibido por la obra, entre otros, de POTHLER, la rigurosidad de esta
primera concepción del ilícito contractual. No es gratuito recordar aquí que se ha
demostrado1 que las enseñanzas de POTHIER influyeron no sólo en los ordenamientos
de ámbito romanista, sino en los del common law gracias a la publicación de su Tratado
de las obligaciones, traducido por W.D.Evans, en 1806. Tanto es así que algunas, ya
lamosas, sentencias lo reconocen expresamente. Así, por ejemplo, en el caso Bianchard
v. Efy de 18392, en Manss-Owens v. HSOwens & Son de 19213, en Masterton v.
Mayor ofBrooklin* de 1845, en Sinclair Refining Co. v. Hamilton & Dotson de 193S5,
1
 Vid. a este respecto, F. FERRARI,op.cii., p.?64y notas 26 y 27.
1
 Bianchard v. Hj. , 21 Wendell 342,34 Am.dec.2S0 (N.Y.1839)
1
 Manss-Oweos Co. v. H.S. Owens A Son, 105 S.E543 (V».1921).
4
 Mastertoc v. Mayor etc.of BrooUyn, 7 Hffl 61,42 AmDec38 (N.Y. 1845).
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en Griffin v. Colver de 18581, o en Jones v. George de 18842.
Resumiendo, se puede decir que en el Common Law son cinco los modos
principales en los que la relación contractual puede finalizar. En primer lugar, el contrato
se extingue normalmente por la ejecución exacta o correcta (due performance)^ la
prestación prevista en el contrato (discharge by performance). En segundo lugar, el
incumplimiento definitivo, temporal o defectuoso de la obligación por una de las partes
de la relación contractual puede otorgar a la otra el derecho de dar por finalizado el
contrato (discharge by breach ofeontract). El contrato, además, se puede extinguir, de
modo convencional, por el acuerdo de las partes, es decir, por el efecto de una clausula
resolutoria o por la novación del contrato (discharge by agreement). En cuarto lugar,
puede finalizar la relación contractual por la sobrevenida imposibilidad de llevar a cabo
la obligación que el contrato comporta (supervening impossibility o subsequent
impossibiüty) que da lugar a la llamada frustraron of the contract).3 Y por último, y
para ser exactos, existe la extinción contractual por mandato legal expreso, es decir, en
virtud de una disposición legal (discharge by operation oflaw).
5
 Sinclair Reñning Co, v. Hamilton & Dotan, 178 S.E. 777 (Va. 1935).
1
 GriffiD v. Colver, 16 N.Y.489 (1858).
3
 Joan v. George, 48 Am.Rep.280 (Tci.1884).
9
 Naturalmente, también se extingue el contrato, como ocurre en nuestro derecho, por efecto de la
condición resolutoria, por la ejecución de una nueva convención entre la partes: novación, confusión,
compensación, etc.. (discharge by agreemau) o poique la ley así lo disponga expresamente (discharge by
operadan ofthe Unv). No ocurre lo miaño con Ja prescripción extintiva que es considerada en el common law
como materia del derecho procesal y no del derecho de obtigackmes. Estrictamente, la prescripción, en el
derecho ingles, no forma parte de las causas de discharge ofttte amtracL Vid. DAliD-GRIVAHrKERSTRAT,
op.át.366 y ss).
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En todos estos modos de extinción de las relaciones contractuales, el Common
Law , a su vez distingue, en cada uno de ellos subtipos de extinción. Así, y sin ánimo
de exabustividad, para ver más claramente el panorama anglosajón, en lo que aquí
interesa, se puede llevar a cabo un estudio de todas estas figuras tornando como punto
la clasificación apuntada más arriba.
1* - Extinción por el cumplimiento de la obligación (discharge by performance):
£1 contrato, se ha dicho, se extingue por el cumplimiento de las obligaciones
previstas en él. El modo de realizar el pago o cumplimiento no se diferencia
extraordinariamente del de los sistemas continentales. Solamente hay que atender a la
exactitud del cumplimiento (due performance), que se concreta en el cumplimiento
tempestivo y no retrasado de la obligación, el cumplimiento total o el no defectuoso y
la aceptación o recibo de la prestación.
La regla general del cumplimiento es la de que debe ser exacto y completo. Un
cumplimiento que se ha desviado mínimamente de lo previsto en el programa
prestacional pactado por las partes puede ser rechazado por este motivo. Esto es
aplicable a cualquier tipo de obligación, tanto de dar como de hacer.
Existen varios casos jurisprudenciales famosos en este punto1. Es necesario hacer
1
 VuLR. DAVID- F. GRIVART KERSTRAT, op. átpág.368; W, AMSOS, op.cit. pág. 405. Todos dios,
por otra parte, sirven además para ejemplificar el concepto que de breach of coniract o incompumiento
contractual se tiene en este sistema jurídico. Por ello, y habiendo sentado todos ellos jurisprudencia, serán
recordados, en su mayor parle, cu el apartado dedicado al incumplimiento.
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referencia a ellos, dado que a falta de derecho positivo escrito, los supuestos resueltos
por los Tribunales ingleses iluminarán el sistema de criterios seguido por este
ordenamiento para resolverlos.
En el primer caso, sin duda, se puede afirmar que la decisión tomada por el
Tribunal rué dura (Cutter v. Powell, 1795, 6 Term Rep, 3201), Powell, el demandado,
había contratado a Cutter como segundo de abordo para una travesía que debía realizar
de Jamaica a Liverpool. Cutter debía recibir 30 guineas diez días después de finalizado
el viaje. El navio llegó a Jamaica el 2 de agosto. Cutter murió el 20 de septiembre, 19
días antes de que la nave llegase a Liverpool. El Tribunal estimó que Cutter sólo había
cumplido parte de su obligación y que, por lo tanto, no tenía derecho a contraprestación
alguna.
Esta regla tan estricta según la cual el deudor no puede imponer a su acreedor
un cumplimiento parcial, entendiendo como tal, la mayoría de las veces, el
incorrectamente realizado, tiene, a pesar de su crudeza, algunas excepciones. El Sale of
GoodsAct, 1979, sect30, prevé expresamente2 que no podrá considerarse como pago
inexacto o pardal, aquél que el acreedor aceptó como tal, rechazando después los
sucesivos intentos del deudor de cumplir totalamente su deuda. Ya que con la aceptación
del primer pago se ha transformado la obligación de indivisible en divisible, y a estos
tipos de obligaciones no se les aplica el régimen estricto de las anteriores.
1
 Vid K DAVm-F.GWÁKIKERSTRAT. op. cit, pág.369
2
 Sale ofGoodsAct, 1979, s. 30.
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En el caso Moore & Co Ltd, v. landauer Ltd. (1921, 2 KB. S19\ los
demandantes-compradores habían acordado con los demandados la entrega de cierta
cantidad de frutas en conserva en cajas de 30 latas cada una. Los demadados-
vendedores habían entregado la cantidad pactada pero en cajas de 24 latas cada una. El
Tribunal estimó que los compradores podían rechazar la entrega de la mercancía, ya que
en un contrato de venta de mercaderías, la entrega al comprador de una cantidad de
mercancías mayor o menor de la contratada» en principio le otorga el derecho a
rechazarla. Ahora bien, añade que, la única excepción a esta regla se encuentra en el
hecho de que la desviación o incorrección cometida en la realización de la prestación
sea absolutamente microscópica, en cuyo caso se estimará el cumplimiento correcto de
la obligación en virtud de la máxima de minimis non curat lex1
Poco a poco, el Derecho inglés de conformidad con el principio de la buena fe
que debe presidir todas las relaciones contractuales fue mitigando el rigor de la regla de
la total exactitud del pago o cumplimiento de los contratos2. A partir de la noción de
substaníial performance o cumplimiento sustancial, los tribunales han introducido el
criterio de que si una de las paites ha realizado sustancialmentc su obligación (como
podía ser el caso de Cuttcr & Fowell), el otro contratante no puede resolver el contrato,
aunque tiene derecho a una indemnización de los daños causados por el inexacto
cumplimiento. El deudor, aunque sea incumplidor, tendrá derecho por su parte a ser
' Sale ofGoodsAct, 1893 (56^57 yicí.,c 71). VuLANSON, op.áL,pág. 407, nota 2, y en d actual de
1979 se encuentra previsto en la sección 8 y 30, completada en el Suppty o/Goods and Services Act de 1982,
sed. 15. Ejemplos jurisprudenciales de estas excepciones son la» resoluciones de los casos Spabt v. Amott
(1817) 2 Star¡ N.P.C 256; Boston Sea Fuhing and Ice Co. v. AnséU (1888) 39 CkD. 339, catados por G.
CRISUJOLJ, op.at, p.383.
2
 Así en Haxling v. Eddy (1951) 2 K.E 739; Dakñt and Co. Lid v. Lee (1916) 1. K.B., 566,579.
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remunerado en lo que el acreedor se haya visto enriquecido con su cumplimiento1.
Este criterio aparece en Dakin &Co.Lt<Lv. Lee (1916, 1. KB.,566), en el que
un constructor es contratado para hacer ciertas reformas en un edificio. Este las realiza
en su totalidad, pero se olvida de tres detalles insignificantes. El Tribunal estima el
correto cumplimiento del constructor.
Otra excepción introducida por los Tribunales es si la prestación a la que estaba
obligado el deudor puede entenderse» a partir de una interpretación del contrato,
divisible. Si ello es así, el deudor que cumpla en parte o defectuosamente su deber tiene
derecho, como ocuure en la excepción anterior, a una compensación proporciona] a lo
prestado, siempre con la obligación de resarcir a su acreedor el daño que le haya
ocasionado con su cumplimiento inexacto2.
También existe una presunción legal, prevista en la sección 30, del Sale o/Goods
de 197& de que el acreedor que recibe o al que se le consigna la mercancía acepta
explícita o implícitamente un pago defectuoso, aunque conserva su derecho a la
indemnización.
1 A esta regla se la denomina "quantum mendt míe" y en definitiva se trata de una acción general de
enriquecimiento reconocida lcgahnentc en el Sale of Goods, 1979, sed 8 y en el Supply ofGoods and Servias
Act, 1982, sect.15
2
 General Bülposting Co.J.td. v. Aífánson (1909) Á.C. 118; Roberto v. Havelock (1832)3 RandAd. 404;
Taylor v. Wcbb (1937) 2 K.B, 283; Fearun v. Earl ofAyltsford (1884) 14 Q.B.D. 792., citados por ATTYAH,
qp.át, p.108 y 109 y G. CRISCUOU, op.dt, p, 384.
3
 "Ufare theselíer deUvers to the buyer aquantity of goods less than he amiracted toseü, thebuyermay
reject títem, but ifthe buyer accepts the goods so dehvend he mustpayfor them at the contract rote'. Ea la
misma sección 30 (4) se establece la misma regla para el caso de que sea defectuoso en cnanto a sos
cualidades: "Where the seller deliren to the buyer the goods he amtracted to seü mixed wiih goods ofa
dejfferent descriptíon not mduded in the contract, the buyer tnay aecept the goods which are i» aecordtmce
whUh the contract and rejea the rest, or he may reject the whoie'
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Por lo que se refiere al ofrecimiento de pago como medio de cumplimiento de
la obligación, y por lo tanto de extinción de la relación contractual, el derecho
anglosajón suele distinguir entre las obligaciones de dar y las pecuniarias. Por regla
general, la oferta de cumplimiento (tender cfperformance) equivale al cumplimiento y
el acreedor que lo ha rechazado debe indemnizar los daños y perjuicios causados por su
negativa.
Cuando es un contrato de venta de mercancías el vendedor satisface todas las
estipulaciones o requisitos del contrato acerca de la entrega, y el comprador, sin
embargo, rehusa a aceptarlas, el vendedor se ve liberado de su obligación en virtud de
ese ofrecimiento (tender of goods) y puede ejercitar la acción de incumplimiento
contractual contra el acreedor reticente al cobro. Uno de los casos más antiguos y
recordados de la jurisprudencia inglesa, en la aplicación de esta regla es el de Startup
v. Macdonald (1843, 6 Man. & Gr. 593)\ Los demandantes convinieron vender y
entregar al demandado una cierta cantidad de aceite dentro de la última quincena del
mes de marzo. El día 31 de marzo, sábado, a las ocho y media de la tarde, los
vendedores ofrecieron la mercancía al comprador, quien rechazó la entrega por entender
que era una hora demasiado tardía para recibirla. EL Tribunal estimó la demanda del
vendedor y condenó al comprador a indemnizar los daños y perjuicios causados por el
rechazo de éste, declarando que el comprador tenia todavía tiempo hasta finales de
marzo (y eso que era un sábado, 31 de marzo, a las ocho y media de la tarde) para
examinar, pesar y aceptar la mercancía.
1
 Vid. Ánsan, op.áL pág. 409; DAYID-GREVARTKERSTRAT, ap. al, pág.370.
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Si bien es cierto que el Sale of Goods Act de 1979, en su sección 37, prevé que
si el vendedor está dispuesto y preparado para la entrega de las mercaderías y requiere
al comprador para que la acepte, el comprador deberá nacerlo en un tiempo razonable
o deberá indemnizar al vendedor de las pérdidas ocasionadas por su negligencia1.
También lo es que, en su sección 29 (5), contempla algunas excepciones a esta regla.
Así, declara ineficaz la oferta de cumplimiento realizada a una hora intempestiva o que
no sea razonable. Aclarando, a continuación, si con esta explicación lo puede hacer, que
interpretar lo que se quiere decir con "hora razonable" es una cuestión de hecho3.
En lo que se refiere al ofrecimiento de pago de una deuda pecuniaria (tender of
money), en principio la regla que rige es la de que ésta no tiene efecto liberatorio para
el deudor y que el acreedor deberá solamente soportar todas las costas procesales si,
posteriormente, intenta una acción contra el deudor y él consigna en juicio la cantidad
adeudada. Cuando e! cumplimiento consiste en el pago de una suma de dincro,la oferta
hecha por e! deudor, constituye una defensa para éste si la acción de su acreedor
prospera, pero en ningún caso constituye su liberación de la obligación. El deudor está
obligado, en primer lugar, a encontrar al acreedor y a pagarle la deuda cuando debe. Es
una regla general que el cumplimiento no viene realizado después de una intimación o
demanda a tal efecto el acreedor. Es el deudor quien debe buscar a sujeto a favor del
1
 Del mismo modo la sección 28 establece que linios otherwise ageed, deUveryof Ote goods and payment
af Ihe price are amcumni condttions, tkat ü to soy, the seüer tmat be ready and wiBlng to give pasaasion
ofthe goods lo tiie buyer m ecchange Jbr the pnce, and ihe buyer must be ready and witting lo pay the price
m exchange fot possessUm ofthe goods'.
2
 The Sale of Goods Act, 1979, Sect. 29 (5): "Demand or tender efdelivery may be tremed as meffectua!
unless made at a rtasonablc hour; and wtaf is a nasanable how is a question offact". Ejemplo de ello es
la decisión tomadas en los caaos Thomas Borthvick (Glasgow) Lid. v. Bwige étCoUd (1969) 1 Lioyd's Rgp
17,28.
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que debe realizar la prestación1. Si el acreedor no la acepta cuando se La ofrece, el
deudor debe continuar estando dispuesto y preparado para pagársela. Posteriormente,
cuando sea demandado por el acreedor, puede alegar o excepcionar que le ofreció el
pago, pero la deuda dineraría deberá pagarla y consignarla siempre en el Tribunal, Si
después el deudor prueba su alegación, el actor no obtendrá nada más que el dinero que
le había sido originariamente ofrecido, mientras que el demandado, obtendrá una
sentencia sin costas a su cargo y de esta manera quedará situado en la misma posición
que hubiera tenido si el acreedor le hubiese aceptado el pago cuando se lo ofreció.
El ofrecimiento de pago para ser un cumplimiento válido en este sentido, debe
haber cumplido exactamente todas las cláusulas y términos específicos que sobre el
lugar, el tiempo y la forma de pago se hayan estipulado en el contrato. Y la oferta debe
ser de dinero y accesible al acreedor.
Ya que lo que aquí interesa, especialmente, es el tiempo en el cumplimiento de
la obligación hay que destacar que en el Derecho inglés la solución depende de si ha
sido o no prevista fecha de cumplimiento en el contrato y si de las cláusulas del mismo
se puede extraer la voluntad de las partes para el caso de incumplimiento. Rige, por
tanto, en primer lugar, el principio pacía suní sen/anda.
1
 Así, par ejemplo, en Walton v. Moscou (1844) 13 M. andW. 452. Esta regla puede ser modificada
convendnnalmcpte por las partes o, por ejemplo, es el acreedor quien debe determinar la cuaatfa o cualidad
de la prestación, Brown v. Grtai Eastem ify. (1877) 2 Q.B.D. 406; Ramón v. Johnson (1801) I East 203; Bilh
ofExchange Act 1882, as. 40, 41, 45. Otados por G. CRISCUOLI, op.at., pág.372.
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La regla general en lo que al tiempo de cumplimiento se refiere es que es una
condición que afecta dilectamente a la existencia misma del contrato, y por lo tanto, el
acreedor, en principio, puede resolver el contiatofrepudiated) sí el deudor no ha
cumplido su obligación en el plazo establecido. Ahora bien, puede ocurrir que el tiempo
se considere como una clausula independiente del contrato, es decir, que no sea esencial
al mismo, en cuyo caso no se podía resolver. Esto fue Lo que ocurrió en el caso Woolfe
v. Horne (1877; 2 Q.B.D. 355) en el que el demandante había adquirido los bienes en
una subasta y fue puesto en posesión de ellas tiempo después del fijado en el contrato.
£1 tribunal estimó que la estipulación relativa al tiempo de cumplimiento era una
cláusula independiente del contrato y que no afectaba a la esencia del mismo. La sección
10, del actual Sale qf Goods de 1979, en su subsecdón 2 dispone que "Whether any
other stipidation as to time is offhe essence ofthe contract or not depends on the terms
ofthecontract".
Si no se ha previsto nada, ni se ha pactado un término para la realización de la
prestación, se entiende que el contrato debe ser ejecutado inmediatamente, aceptándose
únicamente un pequeño y razonable retraso que se haya podido producir por extremas
circunstancias.
En los contratos con prestaciones recíprocas el principio general es el de que el
cumplimiento del contrato debe ser simultáneo por las partes contratantes. Esta regla es
absolutamente rigurosa en el ámbito de la venta de cosas muebles corporales1. Sin
1
 The Sale of Goods Act,1979, sect 28.
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embargo, el principio general sufre algunas modificaciones o excepciones en aquellas
obligaciones reciprocas que se consideran independientes una de otra, de manera que
una parte debe ejecutar la obligación a la que se ha comprometido, aunque la otra no
lo baya hecho, estando legitimada para demandarle la indemnización de los daños y
perjuicios causados por su incumplimiento. La tendencia de los Tribunales es a restringir
el campo de actuación de estas excepciones, pero es comunmente admitida por la
jurisprudencia en el caso de los arrendamientos donde la obligación del arrendatario de
pagar el canon arrendatirio es absolutamente independiente de la obligación de reparar
el inmueble del arrendador. En consecuencia, el inquilmo que se retrasa en el pago del
alquiler no puede alegar que también ha existido incumplimiento de la obligación de
reparar el inmueble por parte del arrendador1.
Cuando se ha establecido una fecha en el contrato para la relización de la
prestación La regla del common law es estricta: el termino fijado es una "fecha
rigurosa"2 y se deben indemnizar los daños y perjuicios que el retraso ha irrogado,
además de la facultad que se le otorga al acreedor de resolver el contrato. La equity
aunque no contempla esta cuestión, se pregunta si las partes, cuando han fijado un
término han querido prever algo más que el cumplimiento dentro de un plazo razonable.
Si se encuentra que ésta ha sido su única intención, el contrato no se incumple si la
parte que estaba obligada a cumplir en esc tiempo, estaba dispuesta y preparada para
1
 Así, par ejemplo, en Postlethwaite v. Frteland (1880) 5 App. Cas. 599; Charnock v, Liverpool
Corporation (1968) 1. W.LR 1498; Sale ofGoodsAct 1979, sec.29 (3). "Where mder tke centrad ofsak
the seUer is bound ta sena the goods w the bwfer, but no timefbr seruüng than isfhxd, the setter is bomd to
send íhem Mithvt a reasonable time
2
 vid, DAVID-GRIVART KERSTRAT. op.tit p.368, G. CEUSCUOU, op.át, p. 372; P.S. ATIYAH, op.
cit, p.109. Así ocurrid en Partin v. Thorold (1852) 16 Beav. 59; Bowes v. Skand (1877) 2 App. Cas. 455.
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nacerlo en un tiempo razonable. Esta que empezó siendo una regla de equidad seguida
en los Judicature Acts1, anota se ha transformado en una regla legal, prevista en la
Sección 41 del Law ofProperty Act de 1925: "Stipulations in a contract, as to time or
otherwise, which according the rules of equity are nat deemed tobe orto have become
ofthe essenceofthe contract, are abo construed and have effect at law in accordance
witk the same rules.
Buí this relief seems to be confined to those situatkms in which the Court of
Chancery woidd previously have intervened, Le. where the contract can be enforced by
especificperformance." Esta regla no se aplica a los contratos mercantiles y, además,
en tres casos concretos en los que la equity los rechaza expresamente: En primer lugar,
cuando el contrato expresamente conviene que el tiempo está en la esencia del contrato.
En segundo lugar, cuando aunque el tiempo originalmente no se convenga como esencia
del contrato, la otra parte ha advertido con tiempo al obligado que deberá relizar su
prestación en un tiempo razonable. Por último, cuando de la naturaleza y circunstancias
del contrato se presuma que el tiempo debe ser tenido como esencia del contrato, como
ocurre en el caso de bienes fácilmente deteriorables, bienes susceptibles de variaciones
fáciles de valor, terrenos en los que exista y se conozcan planes de reforma que deben
realizarse.
1
 Por ejemplo, Stíckney v. Keeble (1915) A.C 386; Lockv. Beü (1931) 1 OL 35,43; Wittiams v. Graíra
(1957) 1 W.LR. 31; United Sacntific Holdings Ltd. v. Bunúey Borougk Cotmcil (1978) A.C. 904; Rainerí v.
Afiles (1981) A.C. 1050, citados todos ellos por O. OUSOJOU, op. dL, p. 374.
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El Sale of Goads Act en su sección 10 dispone que, salvo que de los términos
del contrato parezca una intención distinta, la determinación del tiempo para el pago del
precio (y solo para el precio) por la compra de mercaderías establecida en el contrato,
sometido al Sale of Goods, no será tomada como una condición o estipulación esencial
del contrato. Sin embargo, para averiguar si cualquier otra estipulación sobre el tiempo
del contrato es o no esencia del contrato dependerá de la interpretación de los términos
del mismo.
La cuestión más debatida, y que en breve se analizará, es si el hecho de haberse
retrasado en el cumplimiento de la obligación, o lo que es lo mismo para el Derecho
inglés de haber incumplido, legitima al acreedor a resolver (repudiated) el vinculo
contractual. Se verá cómo considerar a una de las partes obligadas incursa en breach cf
contract significa siempre considerarla responsable de los daños ocasionados, pero
también significa darle a la otra parte la oportunidad de elegir entre exigir el
cumplimiento o resolver el contrato (discharge). Ahora bien, la resolución sólo es
posible si el incumplimiento de la obligación es de tal importancia que condiciona la
existencia misma del contrato (fundamental breach).
Pero antes de entrar en materia, hay que tener presente que el retraso en el
cumplimiento de la obligación (que a diferencia del llamado civil lawt no se habla de
mora como retraso cualificado) se presenta en el common law como ocurre en los demás
ordenamientos como un supuesto de incumplimiento contractual y como tal generador,
en principio, de una responsabilidad Responsabilidad, cuyas reglas se aplican
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indistintamente a todos los supuestos de inejecución de la obligación. Por lo tanto, todo
lo que se diga acerca del incumplimiento contractual (breach of contract) ha de ser
aplicado al supuesto especial que aquí se trata, es decir, al retraso en el cumplimiento
de la obligación contractual.
2a.- Extinción del contrato por incumplimiento de la. obligación (discharge by
breach of contract)
Ya desde este momento conviene anticipar un dato: la noción de incumplimiento
contractual en el Derecho anglosajón es muy amplia. Existe breach of contract, por
poner algunos ejemplos» cuando el deudor no ha realizado, en absoluto, la prestación,
cuando la realizado parcialmente, cuando lo ha hecho defectuosamente, cuando lo ha
hecho retrasadamente, incluso hay incumplimiento cuando antes de que llegue el
vencimiento de la obligación se presume que no la cumplirá en la fecha prevista
(anácipatory breach of contract) y en todos aquellos casos en los que no ha existido o
se prevé que no existirá un correcto y total cumplimiento de la obligación a la que se
había comprometido en el contrato. Solamente se reconoce la inexistencia de breach of
contract cuando el contrato ha dejado de existir por una causa que el propio
ordenamiento reconozca como efícaz para su extinción, cuando los contratantes hayan
convenido su extinción o cuando haya devenido una imposibilidad total y absoluta de
realizarlo que provoque su desaparición. En todos estos casos nos hallamos ante el
concepto de frustraüon of contract y no de incumplimiento del contrato (breach of
contract).
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Otro característica de la noción de incumplimiento contractual en este
ordenamiento, que es merecedora de destacarse ya desde el principio, sin que sea óbice
para estudiarlo más adelante, es la de que el Derecho anglosajón, ante un
incumplimiento del contrato, no se pregunta jamás acerca de la culpa y ni siquiera de
la fuerza mayor o el caso fortuito. El incumplimiento es un hecho objetivo, o por decirlo
de otro modo, es un dato táctico en el sistema de responsabilidad del deudor y por ello,
es inútil preguntarse por los elementos condicionantes del mismo. En todo caso, y es lo
que se verá más adelante, ese seda un análisis posterior a la comprobación, vuelvo a
repetir fáctica, del incumplimiento de un contrato. La fuerza mayor, es tenida es cuenta
a la hora de enjuiciar \a frustración ofeontract y, en consecuencia, tampoco sirve como
criterio de afirmación o negación del incumplimiento, y ni siquiera como causa de
exoneración de la responsabilidad del deudor por incumplimiento.
El incumplimiento de una de las partes, en principio, no extingue el contrato, en
todo caso origina una nueva obligación derivada del Derecho de la parte lesionada por
el incumplimiento, el Derecho de ejercitar una acción. Además, existen circunstancias
en las que el incumplimiento le permitirá considerarse eximido del cumplimiento de su
propia obligación cuando ésta todavía está pendiente. Aunque en estos casos se suele
decir que el contrato se ha extinguido por el incumplimiento, esta frase aunque expresiva
no es exacta, puesto que por sí solo el incumplimiento no altera las obligaciones de cada
parte. Lo que sí puede hacer es justificar al contratante lesionado por el incumplimiento
para considerarse a sí mismo exonerado de su obligación, ya que no extingue
automáticamente su obligación sino que le da la opción de considerar el contrato como
todavía existente o bien resolverlo. La dificultad principal surge a la hora de determinar
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si el incumplimiento de una de las cláusulas o condiciones del contrato da o no esa
opción a la parte que lo sufre. £1 principio general para los contratos bilaterales es el
de que si la inejución o la ejecución defectuosa (incluyendo la retrasada) afecta a la raíz
del contrato, a la base del negocio, ello autoriza al acreedor a negarse al cumplimiento
de su obligación. £1 Derecho a considerar el contrato como resuelto surge en tres casos:
Io) Cuando la otra parte renuncia a cumplir sus obligaciones o a continuar con
el contrato (explicit repudiaüon).
2a) Cuando por un hecho propio hace imposible el cumplimiento (implicit
repudiation).
3°) Cuando ejecuta defectuosamente lo convenido (defective performance).
En cada uno de estos tres casos se dice que ha "repudiado" o renunciado a sus
obligaciones contractuales (repudiated). En el primero, expresamente. En el segundo, por
sus actos o por su conducta y, en el tercero, por un total o sustancial defecto en la
ejecución, que no tiene por qué ser dolosa o culposamente. De estas tres formas de
incumplimiento las dos primeras pueden tener lugar no sólo en el curso del
cumplimiento sino también con anterioridad, es decir, cuando todavía no son exigibles
las obligaciones que de él se derivan. En este caso, la repudiación se conoce a veces
como incumplimiento anticipado (anticipatory breach of the contract). La última de
estas formas de incumplimiento lógicamente sólo puede tener lugar durante el tiempo
de ejecución del cumplimiento del contrato. La resolución no opera automáticamente,
318
sino que la existencia de una de estas tres causas de incumplimiento permite el ejercicio
de la facultad que se le concede a la parte lesionada a elegir entre el cumplimiento o la
resolución, independientemente de la indemnización de los daños y perjuicios que se le
hayan causado. Se dice que para que opere el anticipatory breach en cualquiera de estas
tres modalidades el incumplimiento ha de ser grave en el sentido de que origine un
desequilibrio vital para la relación contractual. Así, por ejemplo, en Decro-Walí
International SA. v. Practítíoners in Marketing Ltd. [1971] 2 ALLE.R.216, el retraso
en el pago de un plazo del precio no fue considerado suficientemente indicativo de la
voluntad del deudor de no pagar los plazos sucesivos.
3 f i.- Extinción convencional del contrato (discharge by agreement)
Para el Derecho anglosajón del acuerdo entre las partes nace el contrato y de ese
mismo acuerdo puede extinguirse. Se admite que las partes unidas por un vínculo
contractual, por regla general, de carácter duradero, puedan voluntariamente desligarse
de £1. Hay varios modos de extinguir un contrato por acuerdo de las partes. En primer
lugar, por el vencimiento del plazo que se había pactado en el contrato (condition
subsequent). En los contratos de tracto sucesivo o de larga duración, las partes están
autorizadas a desistir del contrato siempre y cuando se notifique a la otra parte con
cierto plazo esta intención.
En segundo lugar, las partes puede realizar posteriormente a la celebración del
contrato un acuerdo extintívo de su relación obligatoria. Aquí el problema aparece
cuando uno de los obligados ha realizado ya su obligación y por lo tanto es acreedora
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de la otea (contract executed on one side). En este caso, las vías de extinción del
contrato posibles son la condonación de la deuda (reléase under seaf), en la que la parte
formalmente reconocen la remisión de la deuda y la extinción de sus obligaciones y la
llamada accord and satisfaction, en virtud de la cual los contratantes elaboran un nuevo
contrato de extinción en el que se reconocen mutuamente ambas situaciones, crediticia
y deudora y el acreedor renuncia a su Derecho de crédito (accord) a cambio de una
compensación por parte del deudor (satísfaction). Si la compensación es requisito, y así
se hace constar expresamente en el contrato, de la consideraron o accord, y el deudor
no la cumple, se verá vinculado por el contrato primitivo, con todas sus consecuencias,
basta que cumpla. Si, por el contrario, se trata tan solo de una promesa de prestación,
y el deudor no la respeta, el acreedor sólo podrá hacer valer el incumplimiento del
contrato extintivo, pero no el originario.
En último lugar, las partes pueden poner fin al contrato de mutuo acuerdo
mediante un contrato extintivo posterior en el que cada uno renuncia a su Derecho de
crédito (waiver), cuando ninguna de las dos haya todavía cumplido su obligación.
4°.- Extinción del contrato por imposibilidad de la prestación (impossibüity of
performance)
En este punto sólo nos interesa tratar de lo que en la doctrina tradicional se viene
conociendo como imposibilidad sobrevenida de la prestación» es decir aquella que surge
y se conoce después de celebrado eí contiato.(subsequent impossibility).
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La imposibilidad que surge con posterioridad a la formación del contrato puede
en ciertas circunstancias exonerar a los contratantes del cumplimiento futuro de sus
obligaciones. Se dice entonces que d contrato se ha frustrado. Término que si bien
durante un tiempo se restringió a la extinción de los contratos mercantiles se extiende
ahora a todos aquellos casos en los que un acuerdo se extingue por una imposibilidad
sobrevenida. De hecho, el concepto de frustración del contrato puede incluso implicar
un significado más amplio que d de la imposibilidad, puesto que no es estrictamente
necesario que la ejecución haya devenido completamente imposible, disponiéndose que
no puede exigirse el cumplimiento del contrato en una situación fundamentalmente
distinta que ha surgido de manera totalmente inesperada.
Se puede afirmar que, sin duda, el ejemplo más claro de lo que se ha de entender
por responsabilidad objetiva se encuentra en d régimen adoptado por el common law
para los supuestos de imposibilidad sobrevenida de la prestación. El hecho del
incumplimiento en sí mismo considerado ha sido durante mucho tiempo sinónimo de
responsabilidad. No hay necesidad alguna de realizar ninguna apreciación subjetiva sobre
d comportamiento seguido por el deudor. Basta el hecho probado del incumplimiento
de lo pactado. Ello es la consecuencia lógica de concebir la obligación contractual como
garantía de un determinado resultado, más que como un deber de realizar cierta
conducta. Cuando una persona asume voluntaría e incondicionalmente una obligación
debe (absolutely) cumplirla o, en caso contrarío, soportar las consecuencias de su
incumplimiento1.
1
 Vid. M.FRANZONI, op.cü. p.337.
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Hasta mediados del siglo pasado» era regla fundamental del common faw el
principo de que las obligaciones asumidas en el contrato debían ser consideradas
absolutas, de tal modo que ninguna circunstancia, ni siquiera la imposibilidad de la
prestación, exoneraba de su responsabilidad al obligado. Se concebía la responsabilidad
contractual como una forma más de ejecución de la relación .obligatoria o, como se ha
dicho, de garantía del resultado, puesto que únicamente se diferenciaba del cumplimiento
por la modalidad de ejecución1. Dado que las circunstancias sobrevenidas nunca eran
consideradas de tal embergadura como para tenerlas en cuenta, la única posibilidad para
el deudor de no cargar con todo tipo de riesgos era la de salvaguardarse mediante la
inclusión en el contrato de clausulas limitativas del riesgo (excepted risk¿).
El supuesto más significativo y recordado en la literatura jurídica3 de este modo
tan riguroso de concebir la responsabilidad contractual encuentra su formulación
1
 Por otro lado, y como se verá mis adelante, la indemnización de los daños y cumplimientos pueden ser
impuestos para reemplazar la ejecución del contrato y, por consiguiente, el pago de los mismos se considera
como una ejecución por el equivalente, extinguiéndose el contrato.
3
 El derecho inglés impone a los contratantes d deber de prever y establecer en el contrato qué sucesos
pondrán fin al contrato (confitura subsequatt) y qué sucesos ks exonerarán de la responsabilidad por mora
o retraso. Ríe, en paricular, cu el derecho marítimo donde se desarrolló un inmensa lista de causas de
exoneración (exeepted rish) que llegaron a reproducirse como clausulas de estilo en las cartas de embarque
y conocimientos de embarque. Vid. RDAVID-GRIVART KERSTRAT, op.ái-p, 387.
5
 O. V&NTZNl htadempimento e mora del debitare pp.cU., p.11; M. FRANZONI, Coipa presunta e
rtsponsabiUiá del debitare, Padua, 1988, p.337, nota 19; BESSONE, hadempmento e risckio coMrattuale,
Milán, 1975, p.127 y 189; R. DAVID-GRIVART KERSTRAT, Les contrae en droit ungíais, París, 1973,
p.371.
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jurispradendal en el caso Paradine v. Jane (1647, Aleyn 26; 82 &R. 897), cuya fama
se ha extendido incluso fuera de tas fronteras inglesas. Se trataba del siguiente supuesto:
Paradine había demandado a Jane ei cumplimiento de su obligación, reclamándole el
pago de las rentas que le debía por un contrato de arrendamiento (léase for years). Jane
alegaba que en Los últimos tres años un príncipe alemán, "enemigo del rey y del reino...
había entrado en las posesiones y le había expulsado". Por este motivo, argumentó que
Paradine no podía pretender renta alguna, ni indemnización. Sin embargo, ei tribunal
sentenció que quien asume una obligación contractual debe cumplirla, sea cual sea la
circunstancia o suceso que acaezca (any accident by inevitable necessity), porque cada
parte contratante asume el riesgo de toda suerte de eventos contra los cuales no se haya
precavido convendonalmente en el contrato.
Curiosamente en este caso la fuerza mayor había provocado no ya la
imposibilidad de la prestación de quien invocaba la exoneración de la responsabilidad
(el inquilino de un inmueble que había suspendido el pago de la renta), sino la
imposibilidad de la contraprestación (goce y uso del inmueble por parte del inquilino al
serle sustraído por la invasión del ejército extranjero)1.
Esta concepción de la responsabilidad tan formalista y rigurosa se mantendrá a
lo largo casi de dos siglos sin ninguna excepción.2
1G. V E N I T O op.cií., p.ll.
3 Vid. Matthey v. Qtrlútg (1922) 2 A.C 180; Kedaumd v. Daúttm (1920) 2 KB. 256; Thüs v. Bym
(1876), Q.BJ). 244; Budgett Co. v. Bwiington Co. (1891) 1 Q.B. 35; Bottoms v. York Corporation (1992)2
Hudsan's B.C. 208 (Ca.). atados iodos ellos por DAVJD-GiUVARTKERSTRAT, ap.dt.386,
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No obstante la dureza de este principio, en 1809 tiene lugar una decisión
jurisprudencial que comienza a mitigar su aplicación automática. Es el casoAí/anson v.
ftitchie (1809) lOEast 530, 534, en el que el Tribunal estimó la resolución del contrato
de fletamento de una nave por el acaecimiento sobrevenido de la declaración de guerra
entre Inglaterra y uno de los países donde la nave debía ser cargada.
Pero, se puede decir, que filé en 1863, cuando definitivamente tiene lugar una
decisión jurisprudencial que, por primera vez, atenúa el rigor de este principio basado
en una responsabilidad absolutamente objetiva e incondicional (absolute contract) y
comienza a formularse la llamada doctrine offrustration. Es el caso Taylor v. Caldwell
(Queen's Beneh, 3 BS 826) en el que, mediante la introducción en el sistema de
una serie de criterios nuevos, se libera al deudor no sólo de su responsabilidad por el
incumplimiento, sino del vínculo obligatorio. Se trataba de un contrato de arrendamiento
de un music hall por un plazo de cuatro días, en el que se debían ofrecer algunos
conciertos. Una semana antes del primer concierto, un incendió accidental destruyó el
local. £1 inquilino, que había invertido una fuerte suma en la publicidad del espectáculo,
demandó al arrendador la indemnización de los daños y perjuicios que había sufrido por
la imposibilidad de realizar los conciertos previstos que habían contratado. La demanda
fue desestimada al entender el tribunal que la misma existencia del music hall constituía
el fundamento o presupuesto del contrato (una implied condition del contrato) y que la
verificación de circunstancias tales como el incendio de los locales debía exonerar a las
partes de cualquier obligación. Caldwell, ajuicio del tribunal, no podía ser considerado
responsable de su incumplimiento, ya que el evento que había hecho imposible el
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cumplimiento del contrato y la consiguiente destrucción de la cosa debida, no le era
imputable. Ahora bien, con esta decisión no se introduce el concepto de fuerza mayor
y de imprevisibilidad que nunca había sido aplicada en el Derecho inglés, sino que la
solución se basa en la idea de que en cierto tipo de contratos, por su propia naturaleza,
la ejecución de la prestación viene condicionada por la existencia de una cierta cosa en
un día determinado. Lo más importante y significativo del caso Taylor v. Caldwell
fueron sus consecuencias. Abrió una brecha en el riguroso formalismo del Derecho
inglés al admitir, por vez primera, que no todos los vínculos contractuales pueden ser
considerados como absoluto y que, en algunos casos, por su propia naturaleza, depende
de la existencia o permanencia de un cierto estado de cosas el que la ejecución del
mismo sea exigióle. Además, el giro realizado en este leading case sentó las bases para
el desarrollo posterior de la doctrina de la fivstratíon ofpurpose o la posibilidad de
extinguir el vínculo contractual cuando tas circunstancias y condiciones que dieron causa
al contrato han cambiado de tal manera que hacen inoperable el programa prestacional
pactado.1
1
 Sin embargo, la regla de los absoluto contráete, enunciada en el caso Paladine v. jane, ha sobrevivido
en el Derecho inglés, casi hasta nuestros días para los contratos de arrendamiento. Fue en 1981 cuando la
Heme of Loras admitió la posibilidad de aplicar la doctrina de la fivstratíon a este contrato en casos
excepcionales (National Carríers Ltd. v. Panalpina Northern Ltd., 1981, 2 W.L R. 45; 1981,1, Al] ER. 161
(House of Lords).
En Estados Unidos la resolución del arrendamiento fui admitida mucho tiempo antes aunque con
cautela. Se tiende más que nada a reducir el riesgo que pesa sobre el inquilino de un arrendamiento de corta
duración, en el que por lo convenido en el contrato d inmueble sólo puede ser destinado a un único uso. Se
admite la resolución si el evento fortuito incide sobre ese uso durante gran parte del tiempo de anendamiento
pactado. El mquüino, es el derecho americano, no adquiere un simple derecho de crédito, sino un verdadero
propietary rigkt y ello justifica que se le atribuyan una amplia gama de riesgos, sobre todo si d arrendamiento
es a laxgo plazo. Por ello, es natural que la Jurisprudencia se concentre siempre en
del contrato. La «duden a los problemas de responsabilidad contractual no es automática. Si el contralo no
se resuelve, el arrendatario está obligado al pago de U renta y será responsable en caso de incumplimiento.
Pero, si surge usa cuestión distinta a la del pago del arrendamiento, se da por descontado la exoneración de
la responsabilidad del inquilino mkotias que la imposibilidad temporal perdura. Esta línea jurisprudencial
aparece reflejada en el caso Gricklewood Property and brvestment Trust Ldt. v. Lcighton's Investment Trust
LdL, 1945, A.G 221). Se trataba de un buUdag base con una duración de noventa y nueve años» en el que
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Es en la segunda mitad del siglo pasado (muy tardíamente, como se ha visto)
cuando comienza a abrirse paso la opinión de que no puede exigirse la prestación en
aquellos casos en los que el cumplimiento se haya transformado en excesivamente
onerosa para el deudor. Cuando un determinado contrato ha sido celebrado sobre el
presupuesto, expreso o no, de la subsistencia de unas determinadas circunstancias de
hecho, el cumplimiento debe corresponder al esfuerzo asumido en aquella situación. El
cumplimiento de la obligación prometida, si cambian los presupuestos de hecho,
constituiría una nueva prestación que no traería causa en el vículo contractual
originario1
Pero, dicho ésto, se debe aclarar que si bien en los sistemas continentales el
problema de la imposibilidad sobrevenida de la prestación se trata tanto desde el punto
de vista de la responsabilidad por incumplimiento como desde el de la extinción de la
relación obligatoria, el sistema de la common law considera los casos de imposibilidad
únicamente como causa de extinción del contrato (frustration ofpurpose).
Para el Derecho inglés un contrato válidamente celebrado impone ciertas
obligaciones a los contratantes o a uno de ellos. A la parte que, por el motivo que sea,
no cumple como debería su obligación se le imputará un breach ofcontract. Son varias
las consecuencias derivadas de esta inejecución, ejecución defectuosa o tardía. La más
corriente es la indemnización de los daños y perjuicios. Sin embargo, la equity permite
el inquilino se habiía obligado a construir unos locales de negocio dentro de un determinado plazo de tiempo.
El contrato no fue estimado frustrated a pesar de las restricciones municipales para otorgar las licencias de
construcción, ni el inquino fue considerada responsable por el incumplimiento de esta obligación.
1M- FRANZONlúp.ot, p.33S.
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condenarle dilectamente a la ejecución de la prestación, ejecución forzosa. Una tercera
sanción, es la facultad que se le concede a la parte que ha sufrido el incumplimiento de
poner fin al contrato (discharge qftke contract)o lo que entre nosotros conocemos por
resolución contractual.
La indemnización de los daños y perjuicios (damages) es el efecto más común
en cualquier breach ofeontract en el Derecho inglés. Toda vez que el deudor no cumple
su obligación, independientemente de que sea debido a culpa suya o no, está obligado
al pago de los daños y perjuicios causados por su incumplimiento. El Derecho inglés
también aplica el principio de que la indemnización comprende tanto el daño emergente
como el lucro cesante, sin hacer distinción formal entre ambos1. Ahora bien, a
diferencia de lo que ocurre en los sistemas continentales, en los que la fijación del
quantum de la indemnización (del deudor no doloso) debe referirse a ios que se hayan
previsto o podido prever al tiempo de constituirse la obligación y que son consecuencia
necesaria y directa de su falta de cumplimiento2.
Como impedimentos sobrevenidos que pueden dar lugar a la frustración del
contrato la doctrina suele incluir, entre otros, la ilicitud sobrevenida o el factum principa
que incida directamente sobre la prestación debida y afecte a la raíz misma del contrato.
Así, en el contrato de fletamento si la nave debe anibar a varios puertos, por el hecho
de que en sólo uno de ellos haya sido prohibido, por un acto de la autoridad, su parada,
1
 vid DAVID-GRIVAKTKEBSTRAT. op.áí.p.410.
2
 Aquí viene nota ora los preceptos del derecho italiano, nances, español, alemán y portugués.
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no se puede estimar suficiente para fundar la resolución del contrato por frustration1.
También se toma en consideración como causa de frustración del contrato la destrucción
material del objeto de la prestación, como ocurrió en el caso, ya comentado, de Taylor
v. CaidweU. No es necesario que la destrucción sea absoluta, sino de tal embergadura
que cambie radicalmente las circunstancias del contrato. Así sucedió en Asfar and Co.
v. Blundell [1896] 1 Q.BJ23 cuando se solicitó y se estimó la resolución por frustration
ofeontract porque el cargamento de dátiles que trasportaba la nave se hundió con esta
y, aunque posteriormente fue recuperado, se habían deteriorado tanto que habían perdido
las cualidades naturales y comerciales que tenían antes de la inundación. Esta misma
consideración tiene el hecho de que lo que se deteriore sea el medio con el que se debe
llevar a cabo el cumplimiento de la obligación contractual. Así, por ejemplo, en el caso
NickoU and Knighí v. Ashton, Edridge and Co. [1901] 2 KB.126 se celebró un contrato
de compraventa de un determinado cargamento de semillas de algodón con el pacto de
que debía ser cargado en un determinado barco y en un determinado mes. La nave arenó
fortuitamente y resultó inidónca para llevar a cabo el cargamento en la fecha prevista.
La Corte estimó que se trataba de una imposibilidad sobrevenida susceptible de resolver
el contrato por frustration. Igualmente se pueden estimar como imposibilidades fortuitas
que afectan al cumplimiento del contrato aquellos impedimentos que afectando a la
persona del deudor, incidan sobre la propia prestación. Por ejemplo, la enfermedad del
1
 Leadmg cases sobre este punió no , entre otros, Damy, Mott and Didson, Ltd. v. Frascr and Co., Ltd.
[1944JAC265; The Teutonia (1872) UL 3 A mdE. 294; Ertd Bieber and Co. v. RoTintoCo., Ltd. [1918]
AC 260; Fibrosa Case [1945] AC 32; Críddewood Property and bwestment Trust, Ltd. v. Leighton's
htvestment Trust, Ltd. [1945] AC 221; National Canias Ltd. v, PanaJpina (Northern) Ltd. [1981] AC 675.
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actor, la muerte del deudor y todos aquellos casos de prestaciones intuitu personae1.
También se estima causa de frustración del contrato la falta de verificación de los
presupuestos que dieron lugar a su celebración. El ejemplo que suele poner la doctrina
para explicar esta circunstancia es el caso de Krell v. Henry [1903] 2 KB.740 sobre el
contrato de alquiler de un balcón para ver la coronación del rey Eduardo VE que tuvo
que suspenderse. Para que la Calta de verificación de los presupuestos que se tuvieron
en cuenta para la celebración del contrato sean tenidos en cuenta es indispensable que
éstos sean comunes a las partes contratantes, es decir, que sean condición indispensable
para la vida y la economía de la relación contractual. De este modo si la finalidad del
contrato es múltiple, el hecho de que una de ellas se vea fortuitamente impedida, y no
el resto, no da lugar a la frustration of contraen
A la vista de la doctrina jurisprudencial construida en tomo a la imposibilidad
sobrevenida de la prestación como causa de resolución del contrato por frustration se
puede afirmar, sin temor a equivocarse, que el common law acepta que los sucesos
imprevistos o que previstos fuesen objetivamente inevitables, sean causa de exoneración
de responsabilidad y de extinción del vínculo contractual. Los presupuestos requeridos
para ello es que alteren de modo grave las condiciones de subsistencia del contrato de
1
 VuL entre otros, Stubbs v. HofyweU Roifyay Co. (1867) LR. 2 ex.311; Cutter v. Jtowei ü , comentado al
principio de este epígrafe; Whincup v.Hughes (1871) LR.6 CP. 78; Poussard v. Spiers (1876) 1 Q.B.D.410;
Robinson v, Davison (1871) LR 6 Exck.269.
3
 Se sude poner como ejemplo el caso Heme Boy Steam Boat Co. v. Hutton [1903J 2 KB. 683. en el que
Hutton arrendó a la compañía Heme Bay Steam Boat un barco de su propiedad durante los días 28 y 29 de
junio de 1902 con la finalidad, expresamente rircl arada en el contrato de arrendamiento, de realizar un corto
crucero y asistir a una parada militar. La parada militar fue suspendida. La resolución del contrato rué
desestimada por la Corte al entender el fin del emirato no era solo la asistencia a la parada militar sino
también la realización de un breve crucero que todavía se podía cumplir.
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modo que lo transformen en algo sustancialmcnte distinto a lo inicialmentc previsto y
querido por las paites contratantes.
No es necesario recordar que la teoría de la frustration resumida aquí, no se
aplica cuando las propias partes contratantes hayan previsto una distribución distinta de
los riesgos que puedan afectar a la buena marcha del negocio, en cuyo caso prevalece
la voluntad de las partes1. O que una de ellas haya asumido expresamente los riesgos
fortuitos2, o que se trate de un riesgo que alguna de las partes debía conocer o conocía
al tiempo de la celebración del contrato3 o que el impedimento haya sido originado por
una causa imputable a una de las partes contratantes4.
Por último se debe hacer referencia al sistema de prueba establecido por el
common law para el caso de que un contratante solicite la resolución del contrato por
cualquiera de las causas o impedimentos sobrevenidos que dan lugar a la frustration of
the contraet. La carga de la prueba se distribuye de la siguiente manera: a la parte
contratante que solicita la resolución contractual, porque se ha visto impedido
1
 Vid. entre otros, las casos jurisprudenciales Metropolitan Water Board v. Dick, Kcrr and Co, [1918J
ACJ19; Pacific Phosphate Co. v. Empire Transpon Co. [192OJ 36 T.LJL750.
1
 Vid. Blackbwn Bobbin Co. v. Alien and Sons [1918} 2 KB. 467.
3
 Vid., Dañs Contractors Ltd. v. Farehm Vrban District Councü [1956} 2AUE.it 145; The Eugenia
[1964} 1M E.R 161.
4
 Vid. Maritíme National Fish, Ltd. v. Ocean Trwicrs, Lid. [1935] A.C 524 en el que el arrendatario
alquila un barco para pescar sabiendo que debe solicitar y obtener la licencia de pesca. Pretendió y toé
desestimada, la resoluáóa dd arrendaaiiento porque no obtuvo la preceptiva autorización. También el caso
citado en la nota anterior The Eugenia [1964} 2 Q.B. 226 en el que se solicitaba la resolución del contrato de
arrendamiento de ana nave que, estando en cuno la guerra entre Egipto e Israel de 1956, atravesó
deliberadamente el Canal de Soez y fue apresada, cuando era notoria y conocida la posibilidad de que se
cenara al tránsito.
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fortuitamente de llevar a cabo el cumplimiento le incumbe probar que se trata
efectivamente de una imposibilidad sobrevenida y que no le es imputable. A la parte que
se oponga a la resolución del vínculo y, consecuentemente, solicite la permanencia del
contrato, le incumbe probar lo contrario. £1 ejemplo citado por la doctrina en este punto
es el caso Joseph Constantine Steamship Line v. Imperial Smelting Corporation [1942]
A.C 154, en el que, por primera vez, expresamente se sanciona este principio de la
carga de la prueba. Se trata de un contrato de arrendamiento de una determinada nave,
la Kingswood, para que realice un transporte de mercancías de Port Fine en Australia
a Europa. El barco llega al puerto donde debía ser cargada la mercancía, pero el día
antes en que debía ser realizada esta operación de carga una explosión en la sala de
máquinas origina que no se pueda continuar el viaje de transporte en el momento
previsto. La sociedad arrendataria alega el incumplimiento y solicita la indemnización
de los daños ocasionados. Los arrendadores, propietarios del barco, excepcionan la
extinción del contrato por frustration debida a la sobrevenida explosión de la sala de
máquinas alegando que no existía prueba alguna de su negligencia en el acaecimiento
del suceso. La Court ofAppeal estimó el incumplimiento y la indemnización solicitada
por la sociedad arrendataria puesto que los arrendadores no habían aportado prueba
suficiente de su falta de negligencia en e! suceso originador de la imposibilidad. Sin
embargo la House ofLords casó la sentencia y estimó la pretensión de los arrendadores
al entender que la carga de probar la culpa recaía sobre la parte contratante que negaba
la existencia y efectividad de la frustration y, puesto que esta prueba no había sido
aportada por La sociedad arrendataria, el contrato debía considerarse extinguido por
frustration.
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Antes de finalizar este epígrafe se debe hacer una breve referencia a los medios
de defensa que el comnton ¡aw pone a disposición del acreedor que se ve insatisfecho
por efecto del incumplimiento del contrato para que defienda su Derecho de crédito
(Remedies for breach of contract). Parece claro, que estos sólo funcionaran en lo que
se llama discharge by breach o extinción por incumplimiento, ya que se ha visto en su
momento las consecuencias que acarrean los demás tipos de extinción contractual.
Analíticamente se pueden clasificar en:
1°.- Indemnización de los daños y perjuicios (Damages): nominal damages y
real damages.
2°.- El llamado Quantum meruit o restitución del valor de la prestación realizada
por el acreedor.
3 a . - Remedios de equidad (eqiútabk remedies): £1 cumplimiento en forma
específica y la constricción judicial a cumplir la obligación negativa o de no hacer.
En lo que se refiere al resarcimiento de los daños y perjuicios causados al
acreedor por el incumplimiento de la obligación hay que distinguir ya a priori según
se trate de un daño susceptible de valoración económica o no. En caso de que no se
pueda valorar, el acreedor tiene Derecho únicamente a los llamados "nominal damages*,
que responden a título meramente indicativo o simbólico de la violación del Derecho de
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crédito1. Si, por el contrario, es posible determinar la cuantía o montante de los daños
y su valoración, los daños a los que tendrá Derecho el acreedor será a los reales (real
damages). De cualquier modo, antes de analizar estos supuestos, conviene diferenciar
los remedios articulados por el comon law que son, alternativamente ejercitables y no
conjuntamente ejercitables: el Derecho ai resarcimiento de los daños o bien el llamado
quantum memit que es el Derecho al reembolso del valor de aquéllo que el acreedor
haya realizado en favor de La parte incumplidora. Y los remedios de equidad (equity),
que se dejan al arbitrio del tribunal competente, que son la ejecución en forma específica
y la orden de respetar la obligación cuando ésta tenga un contenido negativo o de no
hacer. Estos remedios se ponen en marcha a falta de pacto en contrarío, es decir, a falta
de la previsión que los propios contratantes hayan hecho de la indemnización, puesto
que si ellos mismos han fijado la cuantía, será ésta la que deba abonarse (liquidated
damages).
Los principios que se aplican en la determinación del resarcimiento del daño
pueden resumirse en los siguientes: en primer lugar, sólo se indemnizan los daños que
sean consecuencia directa c inmediata de la falta de cumplimiento. Con la enunciación
de este principio se pone de manifiesto la necesidad de excluir todos aquellos perjuicio
que nada tengan que ver con el incumplimiento o que estén muy lejanos a él. Sin
embargo, no se excluyen aquellos que no hayan sido causados únicamente por el deudor
incumplidor. Si en el incumplimiento existe un concurso de imputación o de
1
 Vid. entre otros los casos Ford v. White (1964) I WJ+R 885; Richardson y. WUÜamson (1871) LR 6
Q.B. 276,279; AMs v. Gramophtme Co., U [1909] Jic. 488; Chapliit v. Hida [1911) 2KB. 786;Simpsm
v. Umdonand Nortk Western Raiiway Co. (1876) 1 Q.B.D. 274; Gibbons v. WestminsUr Bank [19S9J 2 KB.
882; Maneta v. Wiüiams (1830) 1B. andAd. 415; The Mediana ¡1900) A.C 113,116; The MihaUs Angelos
[1971] 1 Q.8.164.
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responsabilidad con un tercero o le es imputable al tercero como consecuencia directa
del comportamiento del deudor, éste igualmente responderá de los daños y perjuicios
irrogados al acreedor1. Además, se articula el principio conocido por "rule in Hadley
v. Baxendale", según el cual el daño debe ser una consecuencia o bien un efecto
ordinario, común o natural del incumplimiento, según las normales reglas de la razón,
experiencia y sabiduría; o bien un efecto que debería, razonablemente, haber sido
previsto por los contratantes en el momento de la celebración del contrato.
En Hadley v. Baxendate (1854) 9ExcK 341, 354 se enunció por primera vez esta
regla de la prevísibilidad del daño o contemplation rule2. Un transportista se había
obligado con el actor (Hadley) que era molinero, a transportar una pieza rota de una
máquina a un fabricante para que le sirviera de modelo en la reparación. Por culpa del
transportista la pieza llega a manos del fabricante con cinco días de retraso, días que
tarda a su vez el fabricante en realizar su trabajo de reparación de la pieza. Hadley, en
consecuencia, demanda al transportista el resarcimiento de los daños que le provocó el
tener cinco días paralizado y cerrado el molino. La Court of Exchequer sancionó el
principio al que se ha hecho referencia con las siguientes palabras: "Where twoparties
have made a contract which one ofthem has broken, the damages which the otherparty
ought to receive in respea of the such breach of contract shouid be as may fairfy and
reasonabfy be consideredas either arising naturatfy, Le., according to the usual course
ofthings, from such breach ofcontract itself, or such as may reasonabfy be supposed
1
 Vid. en este sentido, Siasbie v. Trormm [194SJ 2 K.B. 48; Banco de Portugal v. Waterhw and Sons, Ltd.
[1932] A.C 452; HeskeU v. Continental Express, Ltd. [1950} I MLR. 1033,1048; Smith, fíogg and Co.,
Ltd. v. Black Sea Insurance Co., Lid. [1940] ÁC. 997; Monarck Case [1949] AC. 196, 215.
3
 Con más detaüe se estudia por F.FERRARI, op.áL, p.766yss.
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to nave been in the contemplation of both parties at the time they made the contract as
the probable result of the breach of it". Baxendale ignoraba que la pieza que debía
transportar para su reparación era esencial para el funcionamiento del molino y que, éste
debía cerrarse durante el tiempo de la reparación. La Corte rechazó, aplicando los
principio a que antes se ha hecho referencia, la solicitud de Hadley del resarcimiento del
lucro cesante del molino.
Esta regla de la previsibilidad del daño se consolidó posteriormente en casos tan
citados como los de Victoria Laundry (Windsor) Ltd. v. Newman Industries [1949] 2
KB. 528, 539; Koufós v. Czarnikaw Ltd. (The fíeron H) [1969] 1 A.C. 350, H.L.;
Presidentof India v. La Pintada Compañía [1985] AC. 104, H.L; The Elena D'Amico
[1980] 1 Lloyd's Rep. 75; Fletcher v. Tayleur (1855) 17 CB. 21; Wilson v. General Iron
Screw CoUiery Co. Lta\ (1877) 47 U. (Q.B.) 239; Cointant v. Nfyham and son [1913]
2 KB. 222; Cory v. Thames Ironworks Co. (1868) LR. 3 Q.B. 181; fiammond and Co.
v. Bussey (1887) 20 Q.B.D. 79; Diamond v. Campbell-Jones [1961] Ch.22, C-J;
Cottrül v, Steyning and Littlehampton Building Society [1966] 1 W.LR. 753.
En cuanto a la cuantía de la indemnización se dice que ésta debe ser la justa para
compensar los daños. Ya se ha dicho que, en principio, la idea punitiva de la
indemnización, no está presente en el resarcimiento contractual. Se trata de resarcir o
compensar al acreedor por el incumplimiento de modo que se encuentre en la misma
situación económica en la que se encontraría de haberse cumplido correctamente el
contrato. Por el contrario, es general, la idea de que no se debe resarcir al acreedor por
la utilidad o provecho que haya tenido el deudor.
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Además, tos intereses de las cantidades abonadas por el acreedor que como
consecuencia del incumplimieto ha debido obtener créditos se consideran parte integrante
del daño resarcible'. En cuanto a los intereses debidos por el deudor desde el día del
incumplimiento en el pago de la obligación de suma de dinero hay que decir que sólo
se deben si están pactados por las partes contratantes en el momento de la celebración
del contrato, si se puede considerar implícitas al contrato mismo o si la propia ley así
los establece (por ejemplo, la sección 35 A (1) del Suprene Court Act de 1981 y de la
enmienda realizada por tlAdnánistraáon ofJusticeAct de 1982, sec 15, Sched.I, Partí,
2,4 en las que se concede un poder discrecional al Tribunal para rechazar, moderar u
ordenar el pago de intereses cuando la obligación incumplida es pecuniaria).
Por otra parte, se admite el resarcimiento por el daño moral o psíquico que se
ha podido irrogar al acreedor por el incumplimiento contractual2. Para el resarcimiento
de los daños tratándose de la resolución contractual se admite que éste lo integran tanto
el daño emergente como el lucro cesante, pero si se trata de un cumplimiento inexacto
o del incumplimiento de una warranty, que no legitiman al acreedor para ejercitar la
acción de resolución del contrato, los daños y perjuicios tomados en consideración son
los que deben indemnizar el daño emergente. Sin embargo, este principio que aparece
previsto en el Sale of Godas Act de 1979, sección 53 se rompe si el cumplimiento
1
 Vid., cutre otros, los casos Wadsworíh v. LydaB [1981} 1 W.LR. 598; Bacán v. Cooper (Metáis) Ltd.
[1982} 1 AHE.fi 397; Ozotid Group (Export) Ltd. v. Afiiam Continental Bank Lid [1979} 2 Lloyd's Rep
231.
2
 Asi se estimó, par ejemplo, en Jarvis v. Swan Toun Ltd. [1973} Q.B. 233; Baüey v. Buüock [1950} 2
Aü E.R 1167; Hcywood v. WeUers [1976} Q.B. 446; Cox v. Philips Industries Lid. [1976} 1 W.LR 638;
Grantv. Autralian Knitting Mills Ud [1936} AC 85;Hobbsv. London and South Western Raihvay Campany
(1875) LR. 10 QB. 111; GodUy v. Perry [1960} 1 WJJL 9; H.Wcst and Son, LuL v. Shephard [1964} AC
326.
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inexacto causa tanto un daño emergente como un lucro cesante, puesto que se le permite
al acreedor optar por el resarcimiento de uno de ellos1.
Para determinar La exacta cuantía de la indemnización hay que tener en cuenta
además si existe o no concurrencia de culpas en el incumplimiento. La Law reform Ací
de 1945, en su sección 1 (1) dispone que si una persona sufre un daño como
consecuencia debida en parte a su propia culpa y en parte a culpa de otra persona, la
indemnización del daño deberá ser reducido en proporción al grado de su
responsabilidad en su producción. Aunque este principio, en origen, fue sancionado para
la responsabilidad extracontractual, la jurisprudencia tiende a aplicarlo al ámbito de la
responsabilidad contractual2. Por último, se debe tener en cuenta, a la hora de
determinar la cuantía de la indemnización si el acreedor cumplió con el llamado "deber
de mitigar los daños" (duty to mitigóte damage suffered), es decir, si tomó todas las
medidas razonables para evitar o cuando menos para no agravar los daños sufridos por
el incumplimiento del contrato por parte del deudor3.
En lo que atiene al segundo remedio, el llamado quantum meruit, no acumulativo
1
 Este principio de la elección del daño a resarcir estácxpresaiiraite rea)nfKÍdaporlajurisprudoicia. Píi
CuUmane v. Brítish 'Rema'Mamdacturing Co.t Ltd. [1954] 1 Q.B. 292.
2VúL Fonkmgsaktúselduqiet Vesta v. Buctcher [1986] 2JÜEJL 488; Sayers v. Harlaw U.D.C [1958]
1 WJJL 623.
3Asipor ejemplo, aplican esta regla en los cosos Bateo de Portugal v. Waterhw [1932] AC. 452; Britísh
Westmghouse Electric Co. v. Underground Electric Co. [1912] AC 673; Duntirk ColUery Co. v. Lew (¡878)
9 CKD.20; Sotiros Shipping Inc. v. Sometí Solholi [1983] 1 Lloyd's Rep. 605, 608; Harria v. Edmands
(1845) lCar.andiSr.686, MP; The SolboH [1983] 1 Uoyd's Rep. 605; Broce v. Calder [1895] 2 Q.B. 253;
YettoH v. Eastwoods Fray Ltd. [1966] 3AÜ EJÍ 353; Paya Ltd. v. Saunders [1919] 2 KB.; Wrotii v. Tfler
[1974] Ou 30; The Yasin [1979] 2 Uoyd's Rep. 45; Bradburn v. Greta Western Ry. Co. (1874) LR. 10 Exck
1.
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con el de la indemnización sino alternativo a éste, previsto poi el coman /OH», ante la
lesión del Derecho de crédito, hay que decir que se trata del reembolso del valor de la
prestación llevada a cabo por el acreedor en cumplimiento de su obligación. En realidad,
se trata de una acción de enriquecimiento injusto y, en consecuencia, se admite su
interposición siempre que concurran los presupuestos para su ejercicio. Esta acción viene
considerada por la doctrina, a diferencia de la del resarcimiento de los daños, como una
acción de naturaleza quasi-contractual. Además, su finalidad es asegurar la recuperación
de la prestación realizada sin su corrcspcctivo, es decir, su finalidad es restitutoría y no
compensatoria1.
Los remedios de equidad (equity remedies) son fundamentalmente dos: la orden
judicial de cumplimiento en forma específica (decree of specific performance) y la
llamada injuction judicial que ordena la observancia o cumplimiento de las obligación
negativa.
En cnanto al funcionamiento del primer remedio, decree of specific performance,
se puede resumir diciendo que constituye un supuesto excepcional en el Derecho ingles,
puesto que repercute o incide directamente sobre la persona del deudor. Sólo si no existe
o no es posible aplicar uno de los remedios de common law que se han visto hasta
ahora, podrá ordenarse la ejecución o cumplimiento de forma específica. En realidad,
como han puesto de manifiesto los autores, el único caso posible es el de que el pago
1
 La aplicación de este remedio se puede estudiar en decisiones juriapnidcncialcs como Poy/Ucr v.
(1883) ICandM. 810; Su Lindsay Parkútson andCo,, LüLv. Cammsñoners of Works [1949} 2 KB. 632;
Mayor v. Pyne (1825) 3 Bing. 285,288; Shwry v. Ladder (1901) 20 y.Z.LR 331; Prickett v. Badgcr (1856)
t CB- (N.S.) 296; De Benardy v. Harding (1853) 8 Ex. 821
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de una suma de dinero a título de resarcimiento no mera un medio adecuado para
compensar el daño causado o en caso de que la obligación consista en la transmisión de
la propiedad en el que el comprador se niega a pagar la suma pactada. No cabe duda,
de que este remedio es de equidad y, en consecuencia, su aplicación de deja al arbitrio
del tribunal y éste, aunque la indemnización de los daños no resulte adecuada al caso
puede rechazar el tomar en consideración la ejecución en forma específica si así lo
considera oportuno.
Los principios jurisprudenciales que se han ido construyendo para la aplicación
de este remedio se pueden resumir brevemente en los siguientes: en primer lugar, se
debe valorar que el comportamiento del acreedor al solicitar el cumplimiento en forma
específica ha sido guiado por el principio de buena fe. La máTima acuñada ha sido "he
yvho comes to equity must come with citan hands". En segundo término, ha de
interponerse La acción en tiempo oportuno, con una razonable prontitud ("delay defeats
the equities"). Además, no se debe atender esta demanda si el estimarla supondría una
situación de desventaja desproporcionada para el deudor en relación con la ventaja que
obtendría el acreedor. Otra regla, es la no admisión de este remedio en aquellos
contratos en los que no existe un correspectivo entre las prestaciones y siempre que la
parte que la solicite haya cumplido su parte. Por otro lado, se excluye la aplicación de
este remedio cuando se trate de prestaciones personales o intuito personae y, por último,
no se admite tampoco la spedfic performance tratándose de prestaciones de ejecución
continuada o duradera en el tiempo, puesto que obligaría al propio tribunal a vigilar
continuamente el cumplimiento de la obligación.
339
El otro remedio aplicado por la equity es el de la injuction o constricción al
cumplimiento de obligaciones negativas. Se trata de la orden (prohibitory injuction) que
emite el Tribunal de equidad de manera discrecional, obligando al deudor de una
obligación de no hacer, a respetar y cumplir el contrato, además de ordenar La
destrucción de lo hecho en contravención de esta obligación. Este tipo de orden judicial
no está limitada o condicionada a ningún presupuesto. Es más, por regla general, se
utiliza como medio preventivo para lograr el posterior cumplimiento específico de la
prestación, cuando ésta no puede ser directamente concedida.
VH.- LA CONSTITUCIÓN EN MORA EN LOS CÓDIGOS OVILES
LATINOAMERICANOS
No se puede pasar por alto, en el estudio del Derecho comparado, el análisis de
los Códigos civiles latinoamericanos puesto que, además de quedar incompleto, tienen
gran importancia a la hora de determinar los avances, en este caso del instituto jurídico
de la constitución en mora del deudor, que se han ido produciendo desde la época de
la codificación hasta el día de hoy. Los códigos civiles, y sus reformas, de Argentina1,
1
 La regulación argentina dd instituto de la mora se analizara1 brevemente por dos motivos
fundamentalmente. Ea primer lugar, porque ha sido objeto de una reforma que, en nú opinión, merece algún
comentario y, en segundo lugar, porque los profesores Moisset de Espartes y Stiglitz han tenido La deferencia
de proporcionarme desinteresadamente alguna bibliografía argentina sobre el tema que se investiga,
2
 H Código civil haitiano lleva a cabo una regulación de la constitución en mora (art.930) dd deudor
idéntica a la del Código civil francés. VuL, MOISSET DE ESPANÉa, Incumplimiento y mora en las
obligaciones de no hacer, op.dt., pég.346, nota n°S, y, por lo tanto, no hay inconveniente en trasladar todo
lo que se ha dicho en el epígrafe dedicado al ordenamiento ¿ranees al haitiana
La constitución en mora en este Código viene regulada en el artículo 730, que deja ver su dan influencia
francesa: "£/ obligado se hace moroso siempre que haya habido requerimiento por parte del acreedor u otro
acto equivalente, o cuando se haya pactado que sin necesidad de acto alguno y por el soto transcurso del
término sea constituido en mora'. Con este ordenamiento ocurre lo mismo con el haitiano y, por consiguiente,
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Rico1 o Perú2 están o han estado enormemente influidos por los Códigos civiles
todo lo dicho sobre la constitución ca moza en el Código civil francés es susceptible de predicarse del
boliviana.
* También a este Código se le dedicará algún comentario, puesto que, al igual que el argentino, sufrió una
reforma (Codificación BANZER) y ai lo que a la constitución en mora se refiere introdujo un cambio
importante: se pasa del sistema tradicional de mora ex persona i la mora ex re como principio general.
9
 £1 Código civil uruguayo en su articulo L336 dispone que: "EJ deudor cae en mora, sea por
interpelarían judicial o intimación de la protesta de daños y perjuicios, sea por la naturaleza de ia
convención, o por efecto de la misma cuando en eüa se establezca que el deudor caiga en mora por el solo
vencimiento dd término", loque denota su influencia francesa. Vid., notas anteriores sobre d Código civil de
Haití y el de Bolivia.
* En cuanto al Código dvil chileno alguna anotación ha de nacerse, puesto que la codificación de BELLO
ha servido de ejemplo o tañan dilectamente su regulación Códigos como el de Colombia (art.1.608), Ecuador
(art.1.594), El Salvador (art 1.422), Honduras (art.1-525), Brasil (art.960), Méjico (art.2.104 y 2.105) y
Venezuela (art. 1.629). Estos tres últimos con algunas particularidades que se anotarán.
7
 Como se ha dicho en la nota anterior, la regulación que hace el Código civil colombiano es similar a la
del chileno porque fue tomada de éste y, todo lo que se diga de éste valdrá, en principio, para aquel
1
 Del Código civil mejicano se dará noticia, puesto que realiza una regulación un tanto especial de la
constitución en mora del deudor al establecer un tiempo distinto para que empiecen los efectos de la
constitución en mora, dependiendo de si se trata de obligaciones de dar, de hacer o de no hacer.
9
 Este código igualmente tomó ejemplo del chileno y, en consecuencia, todo lo que se diga sobre éste vale
para aquel.
" La codificación venezolana se inspiró en el Código civil italiano de 1865. Vid., MÉUCH-ORSINI, J,
La mora del deudor en el Derecho venezolano, op.dt, pág.350, nota n*.16, en la que entre otras cosas dice
que el Código civil italiano de 1865 acogió el sistema de mora automática o ex re, cuyo artículo 1.223 ha sido
reproducido por el actual 1.269 dd Código civil venezolano y continúa siendo el sistema italiano después de
la reforma de 1942 En este trabajo, como ya se ha visto, se ha puesto de manifiesto y comprobado que el
Código dvil italiano de 1865 es una copia fiel del francés y que la reforma introducida por el legislador de
1942 en nada cambió el sistema de mora ex persona, sino que amplió (de un modo contradictorio, en mí
opinión) los supuestos de mora ex re. Pero ello no significa que se pueda llegar a la conclusión de que el
sistema de constitución en mora seguido por los italianos sea un sistema de mora automática y que se integra
dentro del grupo germánico, como alega d autor.
1
 También el Código civil de Puerto Rico (art. 1.053) regula La constitución en mora del deudor de manera
idéntica al Código civil español y, en consecuencia, todo lo que se diga de aflora en adelante sobre nuestra
regulación no hay inconveniente en aplicarlo al puertorriqueño.
1
 El artículo 1.254 dd Código civil peruano establece que -."Incurre en mora el obligado desde que el
acreedor le exija judicial o extrajudiáabncntc el cumphmicnto de su obligación. Empero no será necesaria
la intimación dd acreedor para que la mora exista: Ia) Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente;
2*) Cuando de su naturaleza y circunstancias resultare que la designación de la época en que había de
entregarse la cosa o nacerse el servido, filé motivo determinante para establecer la obligación'. Como se
puede observar, la influencia española en la redacción de este precepto es absoluta y, es por este motivo, por
d que no se profundizará sobre la regulación de este instituto en el Código civil peruano.
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francés, alemán y español1. No le falta razón a MOISSET DE ESPANÉS2, que ha
estudiado con detalle la regulación de este instituto jurídico en Los códigos civiles
latinoamericanos, cuando crítica que la mayor parte de los autores suelen formar
solamente dos grupos distintos de códigos: aquellos en los que la mora se produce "ex
re" y los Códigos en los que hay mora "ex persona*. Pero pronto se advierte que no
siempre las listas son coincidentes y algunos cuerpos legales pueden figurar alternati-
vamente en uno u otro grupo. Ello se debe, - a juicio del autor-, a que se han empleado
criterios distintos para efectuar estas clasificaciones. Algunos tratadistas establecen la
diferencia sobre la base de que los Códigos consagren o no, como regla general, La
necesidad de la interpelación, y dicen que cuando se requiere la interpelación dicho
cuerpo legal sigue el sistema francés de la constitución en mora "ex persona", y cuando
1
 Las obras utilizadas paxa afrontar d estudio de la constitución en mora es loa códigos aviles
latinoamericanos han sido esencialmente las siguientes: ALTERINI, A.a-, El caso fortuito amo causal de
liberación del deudor contractualy "Revista del Colegio publico de Abogados de la Capital Federal, Buenos
Aires, 1990, pág.16.; id., El reajuste de las deudas dmerarias mediante los intereses, "Separata de ¡a revista
jurídica de la Asociación de Abogados de Buenos Aires*, Buenos Aires, 1992, núm.3.; BIEDMA
SCHÁDEWALDT, A.M., Mora automática, Ed. Asina, Buenos Aires, 1986.; BANCHIO, E C ,
Responsabilidad obu'gaáonat indirecta. Hechos de fcu representantes y auxiliares del deudor en el
cumplimiento de las obligaciones, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1973.; BORDA, G.A-, Tratado de Derecho civil.
Obligaciones, voll, &ea\ actualizada, Ed. PerroU Buenos Aires, 1989:, BARROS MONTERO, W. de., Curso
de Direito dril Direito das abrogares, 1* parte: Das modalidades das obrigacocs. Dos efeitos das
obrigacoes, 7a ed. revista e aumentada, EdSaraiva, sao paulo, 1971.; FUEYO LANERI, F., Cumplimiento e
incumplimiento de las obligaciones, Editorial Jurídica de Chile, Santiago de Chile, 1991.; id., correceaón
monetaria y pago legal Ed. Temis Librería, bogptá, 1978.; MOISSET DE ESPANÉS, L, Incumplimiento y
mora en las obligaciones de no hacer, Itevista General de Legislación y Jurisprudencia, 1975,1, pág.345.;
Id., Mora del acreedor y pago por consignación, 'Jurisprudencia Argentina", 1977, JL pág.707.; Id.,
Constitución en mora e interrupción de la prescripción. Diferencias, "Revista del Colegio de Abogados de La
Plata", año XXIX, núm.49, pág.53.; ¡í, La mora en d nuevo Código civil de Paraguay, trabajo inédito cedido
por el autor-; id, Reflexiones sobre la clasificación de los platos, la mora y la obligación de inscribir una
transferencia de automotores, "El Derecho", núm.41, pág.1003.; Id., Efectos del simple retardo, "¡us et
Praxis", núm.29,1990, pág.23.;Ia\, El simple retardo, la mora y la resolución por incumplimiento, •variaciones
sobre un tema, "Jurisprudencia Argentina", 1982, ¡Vtpág.463.\U.,Lamoray la reforma del articulo 509 dd
Código civil argentino, "Jurisprudencia Argentina", 1968, V,pógJ64.; Id., Reflexiones en torno a la mora del
deudor y el tugar de cumplimiento de las obligaciones, "El Derecho", nám.72, pág.791.; Id., Perención y
desestaniento. Cesación del efecto interruptivo de ¡a prescripción y subsistencia de la mora, trabajo inédito
cedido por el autor en 1990.; Id, Sotas sobre la resolución del contrato y la mora, "Jurisprudencia
Argentina ", 1969,1, pág. 659^ Id., La mora y d Derecho transitorio (artículos 3, 509y 3.986 del Código crvü),
"El Derecho", núm.53, pág.667.; MÉLICH-ORSINI, J, La resolución del contrato por incumplimiento, Ed.
Tenas, Bogotá, 1979.; Id, La mora del deudor en el Derecho venezolano, "Libro homenaje a R. Goldschmidt",
Caracas, 1967,; ROJINA VILLEGAS, R., Derecho civil mexicano, tomo V: Obligaciones, voLU., 3*ed.,Ea\
Pbrrúa, México, 1976.; RIOC3,E, Derecho civil teórico y práctico, tomo XH1: De los contratos, de ¡os cuasi-
contratos, de los delitos y cuasi-deütos. Diversas clases de obligaciones, EL Librería Moderna, Caracas,
1985.; VÁZQUEZ BOTE, E,, Derecho ávü de Puerto Reo, tomo ni: El aspecto conformador de la relación
jurídica, voll", con la colaboración de Puig Peña y De Ángulo, Ed. Fas, San Juan, 1973.
2
 MOISSET DE ESPANÉS, La mora del deudor a el nuevo Código civil de Paraguay, op.áL
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no se exige la interpelación el Código debe agruparse entre los que consagran la
constitución en mora nex re". En cambio, otros autores tienen en cuenta únicamente si
se trata de obligaciones a plazo y, si en ellas la constitución en mora del deudor se
produce automáticamente, dicen que ese Código corresponde al grupo en que La mora
se produce "ex re". Pero ocurre que en algunos Códigos se sienta como principio general
la necesidad de la interpelación para la constitución en mora (en lo cual se aproximan
al modelo francés), y, sin embargo, se establece, entre las excepciones a esta regla, la
hipótesis de las obligaciones a plazo.
Tras esta denuncia, el autor opta por realizar una clasificación de estos códigos
propia, que se transcribe aquí porque aclara perfectamente el panorama de la regulación
de la constitución en moca en lo que, por englobar de alguna manera aunque sólo sea
geográfica, se ha querido denominar aquí "sistema latinoamericano". A juicio de
MOISSET DE ESPANES la clasificación idónea sería aquella en la que se diferenciara
en un primer lugar los códigos civiles que asumen el sistema de constitución en mora
mediante interpelación, aunque realicen alguna excepción aislada. Posteriormente se
encontraría aquel grupo que siguen un sistema de constitución en mora mediante
interpelación, pero exceptúan de esta regla a las obligaciones a plazo. En tercer término,
se contempla aquel grupo en que se acoge el principio general de constitución en mora
automática, pero con ciertas excepciones de mora ex persona. Esta variada gama de
sistemas de constitución en mora del deudor na sido clasificada por el autor teniendo en
cuenta exclusivamente dos criterios, la necesidad o no de intimación y la regulación que
se hace de las obligaciones a plazo. Sin embargo, hay que tener presente que los
criterios para agrupar los distintos sistemas de constitución en mora, latinos y europeos,
pueden ser múltiples. Así, por ejemplo, se puede atender, entre otras cosas, a la
necesidad o no de la culpa del deudor, al sistema probatorio, a la consecuencia de la
indemnización de los daños y perjuicios, a La necesidad de interpelación judicial, a la
posibilidad de mora en las obligaciones negativas.
En la clasificación realizada por MOISSET quedarían los ordenamientos jurídicos
latinoamericanos agrupados de la siguiente manera:
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1°) Códigos que siguen el sistema de contitución en mora "ex persona" o medíante
interpelación.
Este sistema, inspirado en el Código civil francés, establece la necesidad de la
interpelación, incluso para las obligaciones a plazo, aunque, a veces, se contemplen
casos excepcionales de mora "ex re" por otras causas. Pertenecen a este grupo casi todos
los códigos civiles europeos del siglo pasado, muchos de los cuales ya no tienen
vigencia, como son los de Ñapóles (artículo 1093) y de Ordeña (articulo 1232) y
también otros que han subsistido, como los códigos civiles de Monaco (artículo 994) y
de Holanda (articulo 1273), cuyas normas reproducen casi literalmente el modelo fran-
cés. Las mismas características tiene en América la solución consagrada por el Código
civil de Haití y por el antiguo Código civil boliviano.
Siempre dentro de este sistema, aunque con modalidades propias, puesto que
prevén la posibilidad de la mora automática en el caso de que "cuando de la naturaleza
y circunstancias de la obligación resulte que ¡a época en que debía cumplirse fue un
motivo determinante para establecer la obligación*, se encuentran una serie de Códigos
que tomaron como modelo el Proyecto de GARCÍA GOYENA de 1851 para España,
que a su vez se inspiró en el artículo 1146 del Código civil francés y en artículo 1927
del Código civil de la Luisiana*. A juicio de este autor, GARCÍA GOYENA realizó
algunos giros lingüísticos para amoldar estos artículos precedentes al castellano, giros
que influirían posteriormente en numerosos Códigos civiles, que adoptaron esa fórmula
u alguna otra parecida. Se pueden mencionar, entre otros, el Código civil argentino de
Vélez Sársficid (artículo 509), el Código civil uruguayo (artículo 1.336) y los de Puerto
Rico (artículo 1.053), Guatemala (artículo 1.428) y Perú (artículo 1.254 del Código de
1936, y artículo 1333 del nuevo Código de 1984).
Esta excepción aparece, también, en el Código civil de Panamá, aunque ese
Este Código disponte que: 'La constitución en mora es innecesaria cuando la cosa no podía* por su
naturak^serdadaohechamásqueadertotíempo,queyahatrimscurrido, o bajo áraautartciaa que ya
no existen".
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cuerpo legal adhiere al sistema de constitución en mora automática1. Y, por lo que
respecta a Cuba hasta hace pocos años su Código civil era prácticamente reproducción
del español, pero en julio de 1987 se elaboró un nuevo Código, que entró en vigor a
principios de 1988, cuyo artículo 295 ha variado ligeramente la antigua redacción del
sistema de constitución en mora del deudor, aunque, en lineas generales, adopta la
misma solución que aquél 2. En Argentina, tanto el Anteproyecto de Bibiloni (artículo
10.209), como el Proyecto de Reforma de 1936 (artículo 572) y el Anteproyecto de
1954, (artículo 860), habían creído oportuno mantener el sistema vigente por entonces
de Vélez Sársfícld, exigiendo como regla general la interpelación, aunque se ampliaba
la enumeración de casos de excepción, en especial para incluir las obligaciones
derivadas de actos ilícitos, de los casos en los que la mora debe producirse
automáticamente.
1
 Código ovil de Panana (Ait 985): "Incurrirán en mora los obligados a entregar alguna cosa desde que
el acreedor les exija judicial o extra judicialmente el cumplimiento de su obligación.
No será, sin embargo, necesaria ¡a intimación del acreedor para que la mora exista:
1) Cuando eJ deudor no ka cumplido ¡a obligación dentro del término expresamente estipulado.
2) Otando la obligación o la ley declaren expresamente que no es necesaria ¡a intimación.
3) Otando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designación de la época en ave había de
entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue un motivo determinante para establecer la obligación.
En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se
aUana a cumplir debidamente la que le incumbe. Desde que uno de tos obligados cumple su obligación,
empieza la mora para d otro.'1
La diferencia entre ota nonna y la vigente en España es, sustancialmente, lo dispuesto en su inciso
Ia.
2
 Código Gvü de Coba (art.295):' l'.-Eldeudor de una obligación vencida incurre en mora desde que
el acreedor le exija judicial o extrajudmabnente su cumplimiento.
2* - La exigencia no es necesaria, sin embargo, cuando el día de la ejecución se ha fijada de común
acuerdo o fue motivo determinante para establecer la obligación.
3a,- El deudor moroso responde de los daños y perjuicios ocasionados al acreedor si después de estar
en mora la prestación se hace imposible.
•**.- En Jas obligaciones reciprocas, ninguno de ¡os obligados acurre en mora si el otro no cumple o no
se allana a cumplir debidamente ¡oque le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple la obligación,
comienza la mora para el otro*.
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2°) Códigos en los que la regla general es la interpelación y la excepción de mora
automática se hace con referencia a las obligaciones a plazo. En este supuesto se
encontraría el Código civil de Panamá.
3a) Códigos civiles que consagran como iegla general la mora automática o "ex
re* y como excepciones algunos supuestos de mora con interpelación o "ex persona".
Existe una cantidad de códigos que consagran como primera regla la mora
automática, para la hipótesis de las obligaciones a plazo. Ya en el siglo pasado, se
encuentra en América el Código civil de Chile l. Ahora bien, como la obra de BELLO
(principal artífice de este código) sirvió de modelo a los cuerpos legales que sancionaron
muchas repúblicas americanas, se puede apreciar que la norma, consagrada en su artículo
1.551, ha sido reproducida literalmente en los Códigos civiles de Colombia, Ecuador,
EL Salvador y Honduras. El mismo temperamento, es decir, la consagración de la mora
"ex re", han adoptado en este siglo el legislador brasileño, mejicano2 y venezolano3.
1
 El Código civil chileno (ArtLSSl) dispone que: "El deudor está en mora:
Ia) Otando na ha cumplido la obligación datíro dd término estipulado, salvo que ¡a ley en cosos
especiales exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.
2a) Cuando ¡a cosa no ha podido ser dada o ejecutada san dentro de cierto espado de tiempo, y d
deudor lo ha dejado pasar sin doria o ejecutarla,
3*) En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por d acreedor".
1
 Código dril de Mgkv (Federal): "Ait 2104.- El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare
de prestado o no lo prestare conforme a lo convenido, sezá responsable de los daños y perjuicios en los
términos siguiente*
I. Si la obligación fuere a plazo, comenzará la responsabilidad desde el vencimiento de éste.
II.- Sí la obligación no dependiere de plazo, se observará lo dispuesto en la parte final dd articulo 2080.
El que contraviniere una obligación de na hacer, pagará danos y perjuicios por el solo hecho de la
contravención''.
"Art. 2105.- En 1» obligaciones de dar que tengan plazo fijo, se observará lo dispuesto en la fracción
I del articulo anterior.
Si no tuvieren plazo cieno, se aplicará lo prevenido en el artículo 2080, primera parte".
"Art 2080.- Si no se ha fijado el tiempo en que debe hacerse el pago y se trata de obligaciones de dar,
no podrá el acreedor exigirlo» sino después de los 30 días siguientes a la interpelación que se baga, yt
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Se comparte, sin reparos, la opinión de MOISSET DE ESPANÉs de que los
estudios de Derecho comparado no tienen ningún significado si se limitan a la mera
reproducción de textos legales, sin ningún orden. Y que tampoco es suficiente el
haberlos agrupado, distinguiendo los sistemas imperantes en la actualidad, sino que es
menester sacar de ello algunas conclusiones. Pero, dado que cada uno de estos
ordenamientos necesitaría de un estudio pormenorizado para poder sacar de ellos algunas
conclusiones, en este trabajo se ha optado por dar noticia de la regulación que hacen del
instituto que aquí se estudia, porque de otro modo, además de extender excesivamente
este capítulo, se faltaría a la verdad actual, puesto que no se dispone de bibliografía
reciente y vanada para un análisis comparativo de esta embergadura. Por estas razones,
a mi juicio, es preferible realizar únicamente algún comentario acerca de aquellos
cuerpos legales que pueden llamar la atención por su diferente redacción y visión de la
institución jurídica de la mora del deudor.
1.- La constitución en mora del deudor en el Código civil de la República de
Chile.
Como se ha dicho al comienzo de este epígrafe1, es necesario hacer una breve
alusión a la regulación que de la mora soivendi hace el Código civil chileno (conocido
por "Código de Bello") porque de él han tomado ejemplo, si no copiado fielmente, un
gran número de países americanos para regular sus instituciones jurídicas.
judicialmente, ya cu Lo extrajndicial, ante un notario o ante dos testigos.
Tratándose de obligación» de hacer, el paga debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que
haya transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligación".
3
 Código ovil de V a e m c t e "Alt 1629.- Si la obligación es de dar o hacer, el deudor se constituye en
mora por el solo vencimiento del plazo establecido en la convención.
Si el plazo vence después de la muerte del deudor, el heredero no quedará constituido en mota, amo por
un requerimiento u otro acto equivalente; y, únicamente ocho días después del requerimiento.
Si no se establece ningún plazo en la convención, el deudor no quedará constituido en mora sino por un
requerimiento u otro acto equivalente*.
1
 Vid., nota o* 6.
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La constitución en mora cu este Código posee una especialidad importante con
respecto a los demás que hasta ahora ha sido analizados. Se trata de que ha sido
configurada como un presupuesto necesario para exigir la indemnización de los daños
y perjuicios causados por cualquier tipo de incumplimiento. Así lo dipone expresamente
el artículo 1.557: "Se debe la indemnización de daños y perjuicios desde que el deudor
se ha constituido en mora, o si la obligación es de no hacer, desde el momento de la
contravención". Además, el artículo 1.558 cuando establece los criterios de
inmutabilidad de la responsabilidad, permite al deudor, constituido ya en mora, probar
el acaecimiento de un caso fortuito para exonerarse de los efectos de la responsabilidad
por incumplimiento del contrato {"La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito
no da lugar a indemnización de perjuicios"), lo que da lugar a que ya no quepa duda
alguna en afirmar la especialidad de este sistema, al haber previsto la constitución en
mora del deudor como un requisito o presupuesto más para establecer la responsabilidad
contractual por incumplimiento. Esta característica tan peculiar ha sido muy criticada por
los autores chilenos, ya que tiene muy poco sentido práctico, si no ninguno, y quizá
tampoco jurídico, el hecho de exigirle al acreedor que constituya en mora al deudor
incumplidor (incluso si se trata de un incumplimiento definitivo) para tener derecho a
la compensación de los daños y perjuicios que el incumplimiento, en sí mismo
considerado, le ha causado. FUEYO LANERI critica la doctrina que defiende una
interpretación literal de este precepto porque, -a su juicio-, entre otras razones, olvida
los principios generales que informan la reparación de los perjuicios que tiene su causa
sustancialmcnte en un acto ilícito injusto. Intentando amoldar la norma a la realidad
jurídica y práctica en la que ha de ser aplicada, el autor propone otra que, en mi
opinión, alcanza la finalidad que persigue. "Cuando el artículo 1.557 expresa que se
debe indemnización de los daños *fysát que el deudor ?e ha constituido en mora*; se
está estableciendo un momento a contar del cual deben producirse determinados efectos.
La preposición "desde" sirve para denotar principio de tiempo o lugar. Por lo mismo
que el vocablo "desde" es parte de muchos modos adverbiales que suponen tiempo y
lugar. Nadie podría dudar que desde ese momento que señala el artl.557 cabe cobrar
perjuicios. Pero ¿quién podría fundar la negativa de indemnización por daños y
perjuicios acaecidos antes de ese instante y debidamente acreditados?, ¿y cómo podría
348
negarse el derecho de fondo, al cobro de una reparación proveniente de un acto ilícito
e injusto?, ¿o es que haríamos recaer sobre el acreedor un riguroso deber de
compulsión para defender su propio interés?".
Finalmente se pregunta: "¿Dónde está la disposición general o específica que por
suporte descarta la zona intermedia entre el simple retardo y la interpelación judicial?"
y contesta llanamente: mEñ ninguna parte. Por el contrario, todo el Código destila
sanción al acto ilícito e injusto y por ese solo principio vale su nombre de ley. Y si el
principio de la reparación del daño causado lo fuéramos a buscar en las preposiciones
que denotan tiempo, como la voz "desde", quiere decir que habríamos olvidado la
sustancia de las cosas y la más elemental forma de interpretar.
En consecuencia, "desde la mora " no descarta el tiempo que va desde el momento
en que debió cumplirse fielmente ¡a obligación y aquel en que empieza el tan importante
"desde". Es el deudor quien deberá probar el acontecimiento excepcional de haberle
querido liberar de obligatoriedad el acreedor, que equivale a una remisión pardal, en
cuanto a tiempo. Pero lo que se presume es la obligatoriedad y no la exención de ésta.
La simple tardanza puede dar origen a la reparación de perjuicios, sin necesidad de
constitución en mora. No implica aquiecencia.
Por último, aconsejan reafirmar esta interpretación, fundada en sólidos principios
jurídicos, por una parte, la necesidad de imprimir mayor seriedad a los pactos en
cuanto a su fiel cumplimiento... y, además, el hecho de que sería una injustificada regla
"pro debitare"". La interpretación de FUEYOIANERI es la más ajustada y propicia
paia una economía fluida y saneada y para el desarrollo de un tráfico jurídico y
comercial seguro. Digo ésto, porque no es conveniente exigir la previa constitución en
moza, es decir, un requisito más, para poder ejercer el derecho a la indemnización de
un daño que se ha causado por el incumplimiento contractual. Si se tiene en cuenta que
no se trata de un medio de punición, sino de compensación del daño demostrado, se ha
de llegar necesariamente a esta conclusión. Además, esta norma del Código civil
chileno, como pone de manifiesto FUERO LANERI es susceptible de una interpretación
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más moderada. Desde el momento de constitución en mora surge, indudablemente, la
obligación de reparar los daños causados. Pero, en primer lugar, ésto no significa que
no puedan hacer referencia a los daños causados con anterioridad a ese momento. En
segundo lugar, no significa que si no hay una previa constitución en mora, el acreedor
no pueda por otra vía lograr la indemnización o compensación de los daños que
efectivamente le ha irrogado el incumplimiento. En tercer lugar, es ilógico que sólo las
obligaciones de no hacer se exceptúen de esta regla general cuando a lo sumo debería
hacer referencia al tipo de incumplimiento de que se trate y no al tipo de obligación
contraída. En último lugar, se llegaría con la aplicación literal del precepto a fomentar
las contravenciones contractuales, en contra del principio generalmente admitido "pacta
sunt servando", que no son más que ilícitos injustos que el Derecho no debe permitir.
En consonancia con esta regla, el Código civil chileno establece que "el deudor
no es responsable de ios casos fortuitos, a menos ave se haya constituido en mora o que
el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa" y aclara, entre paréntesis, el sentido del
primer supuesto contemplado por la norma (el de constitución en mora): "siendo el caso
fortuito de aquellos que no hubieran dañado a Ja cosa debida, si hubiese sido entregada
al acreedor". Resulta de ésto que se asume la prueba tradicional francesa de que la cosa
se hubiere perdido igualmente de haberse encontrado en poder del acreedor, pero, en el
caso chileno, no se exige que la cosa debida se hallare en poder del deudor, sino que
es aplicable a cualquier supuesto. Pues bien, una vez ordenada esta regla, la reitera para
las obligaciones de dar cosa específica en el artículo 1550: "El riesgo del cuerpo cierta
cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor, salvo que el deudor se
constituya en mora de efectuarla... en cuyo caso será a cargo del deudor el riesgo de
la cosa, hasta su entrega". El régimen seguido, aunque con una redacción un poco más
complicada, es el mismo que traza nuestro sistema de riesgos por los casos fortuitos
(salvo la prueba de que la cosa se hubiera igualmente dañado, que nuestro ordenamiento
no contempla expresamente, aunque algunos autores la aplican analógicamente del
artículo 1.896 sobre el cobro de lo indebido). Quizá la única diferencia es que el chileno
declara expresamente que los riesgos por la pérdida fortuita, en principio, son de cargo
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del acreedor, aunque pasaran a serlo del deudor si la cosa debida (o la prestación) se
pierde por su culpa o si se haya constituido en mora. En el fondo, y se explicará
detalladamente al tratar el sistema español, ésta no es más que una declaración de
principios, puesto que se le atribuye al deudor la carga de probar que el caso fortuito
no ocurrió por su culpa (presunción iuris tartíum que opera en contra del deudor), es
decir, que se trata de un verdadero caso fortuito, o bien probar que la cosa hubiera
sufrido el mismo daño de haber estado en poder del acreedor1. Además, al deudor de
cosa cierta constituido en mora no se le permite prueba alguna» según el artículo 1350
del Código civil chileno.
Se entiende que el deudor está constituido en mora, a tenor de lo dispuesto en el
artículo 1.551 del Código civil chileno:
1°.- Cuando no ha cumplido ¡a obligación dentro del término estipulado, salvo
que la ley en casos especiales exija que se requiera al deudor para constituirle en mora.
Este primer supuesto de constitución en mora es un supuesto de mora automática o ex
re. La doctrina entiende que se trata de un pacto expreso de las partes contratantes sobre
1
 £1 artículo 1.547 del Código civil chileno dispone en su tercer inciso que: "¿aprueba de ¡a diligencia
o cuidado incumbe al que ha debido empUarh; Ja prueba del caso fortuito alóyelo alega. Por ello, al deudor
pata exonerarse de la responsabilidad por riesgos se le permite probar la diligcDCia empicada o el caso fortuito.
En mi opinión, tampoco existe inconveniente alguno en aceptar que el deudor constituido en mora pueda
probar que La cosa, objeto de la obligación, hubiera perecido igualmente de haberse entregado a tiempo y que,
en consecuencia, el acreedor hubiera sufrido el mismo daño. Pero aceptarlo conlleva, a mi juicio, formular un
interrogante al que todavía no hallo una respuesta adecuada: ¿en qué se diferencia d régimen de
responsabilidad contractual de un deudor constituido cu mora de uno que no lo está?, ¿por qué se dice
tradicíQnaimente que la constitución en mora dd deudor es una situación de especial responsabilidad o de
responsabilidad agravada?, ¿en qué radica tai especialidad o agravamiento si se le permite exonerarse del caso
fortuito cuando mediante la constitución en mora se le han trasladado todos los riesgos fortuitos que puedan
afectar al correcto cumplimiento tardío de la obligación?. Se ha de aceptar esta prueba en algunos
ordenamientos porque así ha sido expresamente prevista por los legisladores, pero, en mi opinión, se debe ser
riguroso a la hora de admitirla. No basta probar que d mismo caso fortuito que ha afectado al deudor hubiera
incidido en la esfera de actividad del acreedor, en d mamo momento o d mismo suceso (incluso, quiza, uno
distinto que incida de la misma manera en d objeto de la prestación), sino que además, es necesario probar
que el objeto de la obligación se hubiera encontrado aun en su poder. Porque, ¿cuál es d fundamento de tal
prueba?. Segaramente evitar un enriquecimiento injustificado dd acreedor. Es decir, no compensarle con la
indemnización de unos daños que igualmente hubiera sufrido de haberse hallado la cosa en su poder. Con la
perpetuado obUgationis no se trata, por tanto, de sancionar el comportamiento ilícito del deudor, sino de
redistribuir equitativamente los riesgos de los casos fortuitos, tomando como criterio de reparto, la mayor
posibilidad de pérdida que existe una vez incumplida la obligación y, si es la misma, establecer un sistema de
prueba, que eso sí, debe recaer objetivamente, sobre d deudor obligado.
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el momento de vencimiento y exigjbilidad de La obligación y sobre el automatismo de
la constitución en mora. No se contempla, en consecuencia, el llamado término esencial,
que daría lugar al incumplimiento definitivo, sino de término suspensivo o inicial,
llegado el cual, el deudor asume ipso jacto los riesgos fortuitos que puedan afectar al
cumplimiento de su obligación. Este supuesto de constitución en mora automática se vé
alterado ex lege en numerosos casos en los que la propia ley ordena la interpelación para
la eficacia de la constitución en mora1.
2a.- Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto
espacio de tiempo, y el deudor ¡o ha dejado pasar sin darla o ejecutarla. En este caso,
según la doctrina chilena, tampoco falta el requisito de la interpelación, aunque sea de
forma tácita. El deudor desde que viene obligado a cumplir, se entiende tácitamente
constituido en mora. No únicamente después del incumplimiento, sino desde el mismo
instante en que surge su obligación de cumplir. FUEYO LANERI2 asimila este supuesto
al de la fijación de un término esencial al poner ejemplos como el de la torta de novios
para el día del matrimonio, el pan de pascua para expender en los últimos días de
diciembre desde antes de Navidad. El término esencial en este ordenamiento puede estar
contemplado como un supuesto de mora, puesto que ésta es necesaria para la
indemnización de los daños y perjuicios causados por cualquier tipo de incumplimiento.
Pero en todos los demás, ya se na explicado que no puede hacer alusión a este término,
porque su vencimiento sin la preceptiva ejecución de lo pactado da lugar a un
incumplimiento definitivo y, consecuentemente, carece de interés la constitución en mora
del deudor incumplidor, porque, a su vez, carece de interés para el acreedor una
prestación tardía.
3°.~ En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por
FUEYO LANERI, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, op.cit., pág.439., señala como
excepciones a este primer supuesto de constitución en moa automática, las obligaciones testamentarias, como
la del heredero obligado a cumplir un legado en un plazo fijado por el testador, o la del legatario obligado a
ejecutar algo en un termino fijado por el causante. También se exceptúa d caso de que se haya pactado en el
contrato una dáusula penal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.538 y supuestos de contratos especiales
como el de arrendamientos urbanos y locales de negocio.
1
 Vid, Cumplimiento t incumplimiento de las obligaciones, op.át, pág.440.
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el acreedor. Este es el principio general seguido por el Código civil chileno. Sólo se
constituye en mora al deudor mediante la interpelación judicial, salvo los supuestos
restringidos de mora automática contemplados en los dos números anteriores del artículo
1.551.
Para las obligaciones recíprocas, el artículo 1552 establece que: "En bs contratos
bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos9. Según FUEYO LANERI1, "Es menester el estudio del problema en
conjunto, considerando la interdependencia de ¡as prestaciones, y la solución de la ley
está basada en la relación íntima de las prestaciones reciprocas en los contratos
bilaterales. Las partes se obligan porgue su contraparte también lo hace. La teoría de
la causa entra en juego. Dos cosas pone en juego nuestro artículo 1.552: la mora de
las dos partes y la solución de la excepción del contrato no cumplido". Una vez más
se pone de manifiesto la universalidad de esta norma y su íntima conexión con la
exceptio non adimpleti contractus que, como excepción que es, si se ejerce opera como
causa que impide la eficacia de la constitución en mora.
Finalmente, et artículo 1.559 establece las reglas especiales para la indemnización
por mora en las obligaciones pecuniarias, que son:
1°.- Se siguen debiendo ¡os intereses convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario;
quedando, sin embargo, en su fuerza las diposiciones especiales que autoricen el cobro
de los intereses corrientes en ciertos casos. El carácter excepcional de esta regla, a
juicio de los autores, obliga a una interpretación restrictiva. Este primer número
distingue tres clases de intereses: el legal ,que en Chile equivale al interés corriente,
según la Ley na. 16.010 sobre operaciones de crédito y otras obligaciones de dinero de
1981 (el interés corriente se traduce, según esta Ley, en el interés promedio cobrado por
los Bancos y las Sociedades financieras establecidos en Chile en las operaciones que
1
 Vid., Cumplimiento t inaanplimicrito de ka obügaáones, ap.áL, pág.447
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realicen en el país y que fijará la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
calculando el promedio en relación a las operaciones efectuadas durante cada mes del
calendario). Aparece contemplado también el interés convencional que estipulan las
partes en el contrato (que tiene restricciones legales, puesto que la Ley 18.010 de 1981
establece un interés máximo convencional que es aquel que excede en un 50% del
interés corriente que rige al momento de la convención y, en consecuencia, todo interés
convencional que sobrepase el máximo legalmente establecido será nulo). Aplicando esta
norma, hay que decir que, se deben los intereses legales si nada se ha dicho para el caso
de mora, o si se ha convenido que se pagarán intereses sin especificarlos, o si se han
especificado en una tasa inferior a la legal. Se deben los intereses convencionales que
hayan fijado las partes con la limitación de que no sean interiores a los legales, ni
superiores a los que autoriza la ley. Si son interiores al interés legal, se debe este último.
Si superan el máximo permitido, se rebaja el interés ai corriente.
2°.- La segunda regla que establece el ordenamiento jurídico chileno para las
deudas pecuniarias es la de que el acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios
cuando sólo cobra intereses, sino que basta el hecho del retardo. Los perjuicios
derivados de una obligación dinerada se presumen. Sin embargo, a raíz de la redacción
de esta norma, se admite jurisprudencial y doctrinalmente que se puede cobrar mayor
cantidad que la resultante por concepto de intereses, sean legales o convencionales, con
la sola salvedad de que tendrá que rendirse la prueba respectiva por quien los alega.
En lo que se refiere a la aplicación de la máxima "in illiquidis non fit mora* hay
que decir que también la Corte Suprema chilena hace una aplicación estricta y rigurosa
del brocardo en contra de las voces que se vienen alzando en la doctrina acerca de los
peligros leales, ya comprobados, de exigir la liquidez de la deuda para estimar
correctamente constituido en mora a un deudor incumplido:. FUEYO LANERI1 critica
esta postura jurisprudencial por entender que sería más adecuado el criterio de hacer
devengar intereses a la deuda, aun desde que era de hecho ilíquida. Simplemente, con
efecto retroactivo, desde el momento en que era exigióle, o se había constituido en mora
Vid, Cumptímiento e inaunpUmiertío de las obligaciones, op.cU., póg.46Z
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al deudor. De otro modo, -a juicio de este autor-, se está perjudicando al acreedor sobre
la base de un aprovechamiento injusto del deudor, muchas veces abusivo. En esta
ocasión, como en muchas otras, es preciso huir de las soluciones pro debitare, que tanto
abundan en los ordenamientos jurídicos (sic1) y que son restos de "añejeces" jurídicas.
Los intereses se deben desde el momento en que la deuda, devenida exigióle, no ha sido
pagada2. Esta es la única manera de tutelar los intereses del acreedor y de evitar la
injusticia que significa condicionar su derecho a formalidades que sirven especialmente
para encubrir y proteger el comportamiento ilícito del deudor que no deja de ser una
1
 En mi opinión, en contra de lo que dice este autor, es difícil encontrar en los sistemas jurídicos el tan
manido principio del favor debitoris, aunque sf se puede bailar en las interpretaciones doctrínales, quizá
injustamente Hamflri" "sensibles", que desprenden U idea de que no se puede gravar todavía más al deudor
de una suma pecuniaria, con la obligación de pago de los intereses legales y, en consecuencia, prefieren dejar
el perjuicio causado por d incumplimiento (retrasado, porque es el único modo de incumplir una obligación
pecuniaria, en virtud del principio gemís matquamperit, coya virtualidad se puede discutir) sin compensar o
cubrir. No se entenderá jamás el porqué de exigir U previa constitución en mora del deudor para ejercitar el
derecho a la indemnización de los daños y perjuráis causados por el incumplimiento retrasado de la obligación
y que, sin embargo, que no se exija en los demás tipos de incumplimiento. ¿Por qué y con qué fundamento
legal, expreso o tácito, se hace tal distinción de régimen legal entre los distintos tipos de incumplimiento
contractual?. Lo único correcto y verdadero que se puede afumar es que en todos los ordenamiento* jurídicos
conocidos, las obligaciones consistente* en una sorna de dinero siguen un régimen de indemnización por
incumplimiento (que necesariamente hade ser el retrasado, poique se repite que es el único modo de mcamplir
en este tipo de obligaciones) particular, porque se presume no sólo el perjuicio, sino la imputabilidad en el
retraso (algo mucho más que discutible) y se fija la indemnización de modo automático sin necesidad de
prueba alguna del daño efectivamente sonido. Pero este régimen, que posee un carácter eminentemente
dispositivo, no significa en modo alguno» que el acreedor DO pueda renunciar a ¿1 y probar danos distintos
(derivados del retraso) al previsto por el legislador o una cuantía superior a la que forfetariamente se ha
establecido. Igualmente, no se ve, m efectivamente se tratase de aplicar d favor debitoris por qué razón el
deudor no puede defenderse de tal presunción de imputabilidad (¿o es que se trata de una presunción inris tí
de iure tratándose de obligaciones pecuniarias?).
2
 Ea mi opinión, las obligaciones pecuniarias han de contemplarse, en principio, como un supuesto de
constitución en mora automática por dos motivos. El primero, porque la propia ley establece la automaticidad
y cuantía de la indemnizacioc añadiéndole las variaciones de valor que haya sufrido la moneda. Es decir, d
interés legal a aplicar ha de tomarse en relación a cada momento en que ha variado. V.gr., » se debe una
determinada suma de dinero desde 1990 a 1994, para fijar los intereses legales debidos por el incumplimiento
deberá tomarse ea consideración d ínteres legal dd dinero que se fijó por d Banco de España en 1990,1991,
1992, 1993 y 1994 y no solamente d habido en 1990 o el de 1994, porque de este modo se evita d
enriquecimiento injusto de ambas partes. Las variaciones o fluctuaciones de la moneda forma parte de tos
riesgos inherentes al contrato, riesgos que si no se ha pactado nada corren a cargo dd acreedor, pero que al
deudor retrasado en d pago que incurre en mora (con o sin interpelación) se le traslada d riesgo. El segundo
motivo para estimar d automatismo de la constitución en mora dd deudor de una obligación pecuniaria es que,
si no se ha pactado nada (porque si se hubiera pactado interés convencional sin necesidad de previa
interpelación entraría en d primer supuesto contemplado en d art 1.100.2° de nuestro Código civil) se puede
trata de una obligación que de su propia naturaleza y circunstancias se puede presumir que la fijación dd
tiempo en que ha de cumplirse es casi siempre un motivo determinante para establecerla. Es difícil pensar en
un supuesto en d que las partes no fijen un momento determinado para d pago de la suma. Es probable que
no hayan convenido una cláusula penal o intereses convencionales, pero no que implícitamente no hayan
pactado un plazo esencial para d cumplimiento.
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protección mal entendida e inmerecida en favor del deudor recalcitrante. Además, no hay
que perder de vista, -en opinión del autor-, la circunstancia esencial de que se trata de
una liquidación de perjuicios legal, a la vez mínima y prudente, que por lo mismo no
admite nuevas reducciones por vía de interpretaciones pro debitore.
2.- La constitución en mora del deudor en el Código civil mejicano.
La especialidad de este código en cuanto a lo que a la constitución en mora del
deudor se refiere radica en que para apreciarla distingue según se trate de obligaciones
de dar y de obligaciones de hacer (artículo 2,080 del Código civil mejicano). En las
primeras (obligaciones de dar) La constitución en mora sólo se hace efectiva
transcurridos treinta días desde la interpelación, judicial o extrajudicial ante notario o
dos testigos. En las obligaciones de hacer, es necesario que transcurra el tiempo
necesario para la ejecución del hecho y que el acreedor exija el cumplimiento. En cuanto
a las obligaciones de no hacer el nuevo Código1 no dice nada, pero La doctrina se
inclina a pensar que en los casos en tos que la naturaleza de la abstención suponga el
transcurso de un cierto tiempo, cuando nada se diga, se sobreentenderá que la obligación
es exigibíe desde que nace y que no es necesaria la previa constitución en mora del
deudor para que surja la responsabilidad contractual.
El sistema seguido por el ordenamiento jurídico mejicano actual es el de la
constitución en mora automática si en la obligación de dar o de hacer se ha fijado un
plazo. Vencido éste, el deudor viene automáticamente constituido en mora sin necesidad
de acto formal alguno de interpelación por parte del acreedor. Así lo dispone el artículo
2.104: "El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo
prestare conforme a lo convenido, será responsable de los daños y perjuicios en los
1
 El anterior es de 1864 que acogía el antiguo sistema portugués. El artículo 1.423 decía que "El que x
hubiere obligado a prestar algún hecho y dejare de prestarlo, o no lo prestare conforme a lo convenido, será
responsable de los dalos y perjuicios en los términos siguientes: I,-Si la obligación fuere a plaza, comenzará
la responsabilidad desde el vencimiento de éste, H> - Si la obligación no dependiere de plazo cierta, solamente
correrá la responsabitidad desde el día en que el deudor fuerc interpelado". A su vez el articulo 1.424 definía
lo que era la interpelación: "Se Varna interpelarían d acto por el ata! el acreedor intima o manda intimar al
deudor que cumpla su obligación'1.
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términos siguientes: I- Si la obligación fuere a plazo comenzará la responsabilidad
desde el vencimiento de éste; U. - Si la obligación no dependiere de piazo cieno, se
observará lo dispuesto en la parte final del artículo 2.08O. El que contraviene una
obligación de no hacer, pagará daños y perjuicios por el solo hecho de la
contravención1'. El artículo 2,080 ordena que: "Si no se ha fijado el tiempo en que debe
nacerse el pago y se trata de obligaciones de dar, no podrá el acreedor exigirlo sino
después de ¡os treinta días siguientes a la interpelación que se haga, ya judicialmente,
ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos. Tratándose de obligaciones
de hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya
transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligación". Al leer este
precepto surge una duda que, en principio, no se puede soslayar, que es el relativo al
orden cronológico establecido por el legislador para la efectividad de la constitución en
mora del deudor incumplido*. Parece que requiere, cuando no hay estipulación sobre el
tiempo de cumplimiento, que el acreedor, en primer lugar exija, mediante interpelación,
el cumplimiento de la obligación de dar, y posteriormente, trancunidos treinta días» haga
una segunda intimación (esta vez, judicial). Digo ésto porque el precepto dice
expresamente que "el acreedor no podrá exigirlo (el cumplimiento) sino después de los
30 días siguientes a la interpelación que se haga". La doctrina mejicana interpreta la
norma en el sentido de que no podrá demandar el cumplimiento si no ha dejado pasar
inútilmente treinta días tras la interpelación, "pues aun cuando la demanda haga las
veces de intimación, el deudor estaría anticipándose en treinta dios a la fecha de
exigibilidad del pago11, -explica la doctrina1-. Esta es una de las particularidades a las
que se hacía referencia al comienzo del epígrafe. La dificultad de constituir en mora al
deudor de una obligación de dar, si no se ha previsto el plazo determinado de
cumplimiento en el contrato, es harto complicado en el sistema mejicano. Parece
contradictorio que se establezca un principio general de mora automática para las
obligaciones a plazo y para las que no lo tengan se siga un principio de carácter tan
cerrado y complejo. A esto además ha de añadírsele la excepción que se hace con las
obligaciones de hacer en las que tampoco se haya previsto y pactado contracrualmeote
1
 Vid., ROJINA VILLEGAS, R., Derecho Cml Mexkano, tomo V: Obligaciones, volll ?aL,Ed. Ponfo,
México, 2976. y los que aquí se citan,
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un plazo de ejecución, puesto que en ellas, la demanda judicial sí equivale a
interpelación, siempre y cuando se haya dejado pasar un plazo razonable o necesario
para su cumplimiento.
Las contradicciones de este sistema de constitución en mora, además, se ponen
de manifiesto leyendo las numerosas excepciones que el Código hace al principio
general establecido dispersamente en los artículos citados. De este modo, entre otros,
siguen unas reglas especiales el contrato de compraventa, el mandato, la gestión de
negocios, el pago de lo indebido, las obligaciones nacidas de hechos ilícitos.
En cuanto a las consecuencias que se derivan de la constitución en mora del
deudor únicamente han de resaltarse, por su especialidad, dos. La primera, es que es un
requisito indispensable para ejercitar y obtener el derecho a la indemnización de los
daños y perjuicios causados por cualquier tipo de incumplimiento contractual. El
segundo es que el deudor constituido en mora está obligado legalmente a pagar los
gastos judiciales (artículo 2.118). En todo lo demás, las consecuencias jurídicas que se
derivan de la constitución en mora son las mismas que en cualquier otro ordenamiento
de los analizados.
3.- La constitución en mora del deudor en el Código dril paraguayo.
La regulación de la constitución en mora del deudor que hace este Código civil
merece también algún comentario, aunque sólo sea breve.
El sistema paraguayo exigía antes de su reforma el tradicional elemento de la
interpelación, que ha sido suprimido como requisito general por el nuevo artículo 424,
que en su párrafo primero establece que la mora se producirá automáticamente por el
solo vencimiento del plazo. La interpelación subsiste solamente como un elemento
accidental para las obligaciones a que se refiere el segundo párrafo del nuevo articulo
424, es decir, aquéllas en las que no se ha fijado plazo, pero que de su naturaleza y
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circunstancias resulte que son exigiblcs a partir de cierto momento1.
El Artículo 424 del Código civil paraguayo dispone que: "En las obligaciones a plazo
la mora se produce por el solo vencimiento de aquél.
Si el plazo no estuviere expresamente convenido, pero resultare de la naturaleza
y circunstancias de la obligación, el acreedor deberá interpelar al deudor para
constituirlo en mora.
Si no hubiere plazo, el juez pedido departe, lo fijará en procedimiento sumario,
a menos que él acreedor opte por acumular las acciones de fijación de plazo y de
cumplimiento, en cuyo caso el deudor quedará constituido en mora en la fecha indicada
en la sentencia para el cumplimiento de la obligación.
Para eximirse de ¡as responsabilidades derivadas de la mora, el deudor deberá
probar que no les es imputable. Si ¡a obligación deriva de un hecho ilícita, ¡a mora se
producirá sin interpelación."
El principio que se sigue tras la reforma se ha invertido y la nueva regla es la
existencia de la mora automática, para las obligaciones a plazo, con las excepciones que
se asientan en los párrafos siguientes. Explica MOISSET DE ESPANÉS, que ha
estudiado profundamente el tema de la constitución en mora del deudor en el Código
Civil de Paraguay2, que resulta claro que el legislador ha pretendido clasificar todas las
obligaciones, según exista o no exista un plazo para su cumplimiento y, dado que la
1
 En este punto U regulación que hace el Código «vil paraguayo y el argentino actual es idéntica y, como
se explicará posteriormente al hablar del argentino, no hay por menos que quedarse estupefacto ante el cambio
producido en estos dos sistemas de constitución en mora, poique si tradídonalmente este supuesto ("que de
la naturaleza y circunstancias de la obligación resulte que el tiempo en que debía entregarse la cosa o hacerse
el servicio fue motivo determinante para establccerU")vaiíayvraBSiendocoasideraoounadelasciccpcMmca
a la necesidad de interpelación, estos dos ordenamientos, reformados ambos, ban optado por considerarlos una
excepción a la regla de U constitución en mora ex re o automática y hacerlos depender de Uprcvúmtmación.
Es decir, llevar a cabo una regulación absolutamente contraria a la tradicional.
3
 En un trabajo inédito titulado "La mora en el nuevo Código oví/<ie paraguay", que amablemente me
cedió en 1991 para su lectura.
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división que efectúa no coincide exactamente con la clasificación de los plazos que
tradicionalmentc na realizado la doctrina, es menester tratar de desentrañar cuáles son
las distintas categorías que establece, de acuerdo con los términos que ha empleado. Las
hipótesis que se plantean, a juicio de este autor, son tres:
a) Constitución en mora en las obligaciones a plazo.
b) Constitución en mora en las obligaciones en las que no se ha fijado plazo, pero
que son exigióles a partir de cierto momento, y ello resulta de las características mismas
de la obligación.
c) Constitución en mora en las obligaciones sin plazo, en las que debe recurrirse al
juez pidiendo la fijación de un plazo para su cumplimiento.
Comenzando por el primer supuesto contemplado en este ordenamiento:
obligaciones a plazo, se puede apreciar que existen dos tipos de obligaciones a plazo.
Aquéllas en las cuales se ha fijado con relación a un día, mes y año, es decir, el plazo
va referido a una fecha determinada, y aquellas otras en las que se ha fijado con relación
"a un acontecimiento futuro que se producirá necesariamente" (artículo 334). En
consecuencia, -explica MOISSET-, la locución "obligaciones a plazo" que emplea el
artículo 424, comprenderá tanto los casos de "plazo cierto", como los de "plazo
incierto"1, pues en ambos casos hay un plazo fijado y no puede pensarse jamás en
solicitar al juez su determinación, ni en exigir la ejecución de la prestación antes del
cumplimiento del plazo. Ilustra con los siguientes ejemplos ambas hipótesis:
a) Hay plazo "cierto", cuando se estipula que la obligación debe cumplirse el día
15 de agosto de 1987 (se ha fijado día, mes y año); o la Navidad del año en curso (que
también es una fecha cierta: 25 de diciembre de 1994); o a 30 días de la fecha.
1
 MOISSET aclara, de paso, qne en muchas oportunidades los tribunales argentinos, incluso la Suprema
Corte, han confundido d "plazo incierto", que es un plazo fijado por las partes, con el "plazo indetermmado",
que puede y déte ser fijado por el juez.
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b) La obligación tiene plazo "incierto"
 t cuando el deudor se ha comprometido a
pagar una suma de dinero el día en que muera Fulano; o el día de la primera lluvia a
partir de la fecha. Se trata de acontecimientos que forzosamente han de ocurrir (y, por
ello, constituyen un plazo y no una condición), pero no se sabe cuándo sobrevendrán
(por eso el plazo es incierto).
El plazo» en ambos casos, ha sido claramente fijado por las partes, y no se
concibe que recurran al juez pidiendo que determine otro distinto, sino que deberán
esperar que el acontecimiento se produzca y en ese momento la obligación será cxigiblc.
De acuerdo con lo previsto en el nuevo artículo 424 del Código civil paraguayo, la mora
se producirá, en ambas hipótesis, automáticamente.
En el Derecho Comparado hay varios ordenamientos jurídicos que limitan la mora
automática a los casos de plazo "cierto", y ello se debe, -en opinión de MOISSET-, a
que las exigencias no pueden ser iguales cuando el deudor conoce con exactitud el
momento en que ha de vencer la obligación y, a pesar de ello, no cumple, que cuando
se encuentra frente a un plazo incierto, que puede sobrevenir repentinamente y, por esa
misma razón, le resulta difícil el cumplimiento inmediato.
En el segundo supuesto contemplado por la norma estudiada, en las obligaciones en
las que no se ha fijado un plazo expresamente, pero la exigibilidad surge de La
naturaleza y circunstancias de la obligación, el artículo 424 del Código civil paraguayo
establece, contrariamente a lo que hacen los códigos civiles tradicionales, la necesidad
de la previa interpelación para que el deudor se entienda constituido en mora. En este
punto, MOISSET DE ESPANÉS ofrece una explicación bastante descriptiva de lo que,
seguramente, se piensa al enfrentarse con esta norma: "Debemos confesar que al leer
por primera vez este dispositivo legalj pensamos que se había cometido un desatino (así
lo sostuvo en Argentina, obstinadamente, el Prof. LLAMBIAS). Aceptábamos la
sustitución del principio de la mora "ex persona" por la mora "ex re", pero nos parecía
totalmente incorrecto que, por el simple deseo de reformar se trastrocase todo el
régimen y que, mientras por un lado se suprimía la interpelación para las obligaciones
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a plazo, por otro se estableciese ese requisito precisamente para ¡as hipótesis en las
cuáles el Código lo había considerado innecesario. Esto mismo es Lo que, casi por
necesidad, las personas habituadas al tradicional supuesto de mora automática
(contemplado en el número 2° del articulo 1.100.2a del Código civil español) deben
pensar al contemplar como los ánimos renovadores trastocan todo el sistema de
constitución en mora de un modo poco renovador y más bien confusionista. Sin
embargo, MOISSET, comparando este sistema con el antiguo ordenado en el Código de
Vélez Sársfíeld, en el que se preveía, como en el español, este supuesto como excepción
al principio general de mora n ex persona", busca una explicación al cambio operado en
el sistema paraguayo y lo encuentra en un error de interpretación cometido por la
doctrina durante Largo tiempo. Dice este autor que "En realidad habíamos equivocado
el enfoque, porque el parecido de la locución empleada en la norma ("la naturaleza y
circunstancias de la obligación") nos había llevado inconscientemente a asimilar dos
supuestos de hecho que son totalmente diferentes. El empleo del miaño giro evocaba
en nuestra memoria conceptos que habíamos utilizado durante ¡argos años y
recordábamos ios numerosos ejemplos de obligaciones en las cuales, por su naturaleza
y circunstancias, el plazo designado era esencial, y ¡a falta de cumplimiento dentro de
este término "provocaba automáticamente" ¡a mora del deudor. Doctrina y
jurisprudencia nos suministraban una cantidad de ejemplos: tarta de novios, carga para
un buque que debe partir en determinada fecha, etc. Evidentemente en estos casos no
podía, ni puede exigirse la interpelación para constituir en mora al deudor, ya que
''después de transcurrido el plazo" no cabe ¡a posibilidad de cumplimiento, Pero, ¿es
que acaso el segundo párrafo del artículo 424 se refiere a esas situaciones, como se ha
sostenido por algunos y también llegamos a pensar nosotros en un primer momento?.
Enfáticamente debemos responder con una negativa. Cuando Vélez Sársfield hablaba
en el Código de la designación del tiempo en que debía cumplirse la obligación",
estaba refiriéndose claramente a obligaciones que tenían un plazo fijado, y ese plazo
era tan importante, -de acuerdo a las características y naturaleza de la obligación-,
que resultaba esencial y su vencimiento provocaba la "mora automática * o, mejor dicho,
el "incumplimiento definitivo". Quizá, sea conveniente insistir un poco sobre este
particular y si analizamos las hipótesis enumeradas por la doctrina y jurisprudencia
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como casos de mora "ex re", -correspondientes al inciso 2a del artículo 509 del viejo
código-, veremos que siempre hay un plazo fijado. En la actualidad, con el nuevo
régimen de la mora, se aplicará en estos casos el primer párrafo del artículo 424 y
también la mora se producirá automáticamente, por tratarse de obligaciones a plazo.
En realidad, como lo han señalado diversos autores, ni siquiera se trata de verdaderas
hipótesis de mora, pues aquí no hay un simple retardo sino que, como el plazo es
esencial, el cumplimiento fuera de término resulta imposible (cargar el buque después
que zarpó, animar ¡os bailes de Carnaval después de terminadas las fiestas, etc.), y por
tanto nos hallaremos frente a casos de incumplimiento, no de mora. En cambio, el
segundo párrafo del artículo 424 se refiere a obligaciones que no tienen plazo
expresamente convenido, aunque de la naturaleza y circunstancias de la obligación
resulte que serán exigióles a partir de cierta época: en tal caso la mora se logrará por
medio de la interpelación. Está bien claro que se trata de dos situaciones totalmente
distintas y perfectamente diferenciales". La explicación de MOISSET en defensa de la
reforma operada en el sistema de constitución en mora del deudor del Código civil
paraguayo, a mi juicio, carece de fundamento actual, puesto que desde hace largo tiempo
la doctrina viene estimando que el supuesto de mora automática referente a la naturaleza
y circunstancias de la obligación, no hace en absoluto alusión al término esencial,
porque el incumplimiento de las obligaciones sujetas a este tipo de término sólo puede
dar lugar al incumplimiento definitivo y, como se sabe, no cabe hablar de constitución
en mora del deudor, si la obligación no es susceptible de cumplimiento (por haber
devenido imposible) o su cumplimiento posterior, aun siendo posible, carece de interés
para el acreedor. En mi opinión, la explicación no es suficiente para apoyar la reforma
del sistema.
El tercer supuesto contemplado por el nuevo artículo 424 del Código civil
paraguayo es el de las obligaciones sin plazo o lo que MOISSET DE ESPANÉS califica
de plazo indeterminado. Se contempla la hipótesis de las obligaciones que, de acuerdo
al lenguaje del nuevo Código, carecen de plazo, y arbitra como solución que el juez lo
fije, a petición de parte. Se comparte con MOISSET la opinión de que la denominación
empleada para caracterizar estas obligaciones puede originar algunas dificultades
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interpretativas y motivar una confusión con respecto al grupo anterior. En realidad
corresponden a las obligaciones que el código derogado llamaba de "plazo
indeterminado". En ellas la exigíbüidad de la prestación no surge de las circunstancias
y naturaleza de la obligación, sino que es menester recurrir al juez para que éste fije un
plazo de cumplimiento. Explica el autor que puede acarrear confusiones, no porque el
legislador haya procedido desacertadamente al distinguir las diferentes hipótesis, sino
poique nuestro esquema mental no está adecuado a los nuevos términos y podemos caer
fácilmente en el error. Sin embargo, la distinción trazada le parece lógica teniendo en
cuenta que el supuesto estudiado antes se refería a obligaciones en las cuales, aunque
las partes no han fijado plazo, se presume que serán exigióles a partir de cierto
momento. En la hipótesis ahora se estudia, en cambio, no existen elementos de juicio
suficientes, ya sea porque las partes no han fijado ningún plazo, ya porque han hecho
referencia a acontecimientos que no es seguro que sucedan. Ejemplifica su explicación,
imaginándose las distintas situaciones que pueden darse:
Io) No se fijó en la celebración del contrato ningún plazo: El arrendamiento de
obra debe ejecutarse en el plazo estipulado, o "en el que fuere razonablemente
necesario". ¿Cómo determinar cuál es ese plazo razonable?. La interpelación aquí, -a
juicio de MOISSET-, no será suficiente y, en caso de controversia, deberá recurrirse al
juez.
2a) Se fijó como plazo de cumplimiento un suceso que no tiene porqué acontecer:
Las partes han tomado en cuenta un acontecimiento futuro, no necesario, como puede
ser la posibilidad de que el deudor pague cuando mejore de fortuna. Por excepción este
hecho no necesario, no constituye una condición, ni se supedita a ese acontecimiento la
existencia misma de la obligación, que deberá cumplirse en algún momento. Sin
embargo, como no hay elementos de juicio suficientes para determinar desde qué
instante la obligación será cxigiblc, el acreedor tendrá que recurrir al juez para solicitar
que fije el plazo. Éstas son, -según el criterio seguido por este autor-, las obligaciones
sin plazo o, mejor dicho, obligaciones de plazo indeterminado, que para la constitución
en mora de su deudor han de someterse necesariamente a la fijación judicial del plazo.
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Además, este supuesto hace referencia a las acciones concedidas al acreedor.
Según el párrafo tercero del artículo 424 paraguayo: "Si no hubiere plazo, el juez, a
pedido departe, lo fijará en procedimiento sumario, a menos que el acreedor opte por
acumular las acciones de fijación de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor
quedará constituido en mora en la fecha indicada en ¡a sentencia para el cumplimiento
de la obligación". La norma dispone que el tramite sea sumario, pero no se detiene allí,
sino que -con buen criterio, según MOISSET- arbitra otra solución» permitiendo
acumular la acción de cumplimiento con la de fijación de plazo, para evitar dos procesos
y agilizar de esa manera el trámite judicial. El acreedor podrá, junto a la fijación de un
plazo, reclamar el cumplimiento de la obligación y, después de probar en el juicio la
existencia, monto y exigjbüidad de la prestación, el juez en su sentencia condenará al
deudor al cumplimiento de la obligación y, al mismo tiempo, fijará un plazo para su
cumplimiento. A partir de ese momento, devendrá ya una obligación a plazo
determinado y existirá, además, una sentencia judicial que ordena su cumplimiento. De
este modo, si e! deudor no cumple en el tiempo fijado, incurrirá automáticamente en
mora y, además, podrá iniciarse sin más el trámite de ejecución de la sentencia. Se evita
de esta forma un doble litigio, y en el mismo pleito se logra el reconocimiento de la
obligación, la sentencia que ordena cumplirla y la fijación del plazo que le hará incurrir
en mora automáticamente, en caso de incumplimiento. Según MOISSET, en este aspecto
la norma es merecedora de elogios, pues ahorra desgastes jurisdiccionales inútiles.
En lo que respecta a la constitución en mora de las obligaciones derivadas de
actos ilícitos hay que decir que al tratarse de un problema planteado por los códigos
tradicionales, que no lo preveían expresamente, ha sido motivo de especial consideración
en algunos códigos civiles modernos que ya disponen expresamente que ésta es una
hipótesis de mora "ex re" ( Kgr., el Código italiano (articulo 1219); el portugués
(artículo 805.2°); o el guatelmateco (artículo 1431.4*)). Y, es también la solución que
ha adoptado el artículo 424 del Código civil de Paraguay en su último párrafo: "Si la
obligación deriva de un hecho ilícito, ¡a mora se producirá sin interpelación11.
Finalmente, la constitución en mora del deudor en las obligaciones recíprocas
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sigue el criterio de la necesidad de que el que reclama la efectividad de la constitución
ha de haber cumplido o haberse allanado a cumplir su propia obligación.
Para acabar el estudio de este sistema, creo que es necesario hacer alusión a una
idea que vuelca MOISSET en su trabajo dedicado a este ordenamiento y en la que se
discrepa. Afirma el autor que es necesario distinguir la indemnización por mora de la
indemnización por incumplimiento. Y explica que en el caso de mora se continua
debiendo la prestación, y junto a ella los daños moratorios. En cambio, la indemnización
por incumplimiento se debe en lugar, o en reemplazo, de la prestación principal y tiende
a poner al acreedor en la misma situación en que se hubiera encontrado si no se hubiese
producido el incumplimiento. Alega en favor de esta tesis el articulo 423 del Código
civil paraguayo que dice que: *El deudor será responsable por ¡os daños y perjuicios
que su morosidad ocasionare al acreedor en el cumplimiento de la obligación".
"Fácilmente* -llama la atención el autor-» advertirán que la norma presume que la
prestación se ha de cumplir, aunque sea tardíamente''. Se discrepa de esta opinión por
dos motivos esencialmente: el primero es que la constitución en mora no conlleva en sí
misma indemnización, puesto que no es ningún incumplimiento, no es ningún supuesto
susceptible de indemnización, sino que es el incumplimiento (retrasado, parcial o
defectuoso) el que puede dar lugar, sí el acreedor así lo desea o la ley lo preceptúa, a
la constitución en mora como medio jurídico articulado por el legislador para lograr un
traspaso de Los riesgos y, en cualquier caso, es susceptible de indemnización (siempre
y cuando se den los presupuestos necesarios para ella: existencia de daños, prueba de
los mismos y del nexo de causalidad entre éstos y el incumplimiento del deudor c
imputabilidad del incumplimiento). El segundo motivo es que la indemnización de los
daños y perjuicios causados por el incumplimiento si bien persigue una reparación
integral, es decir situar al acreedor en la misma situación en la que se encontraría de
haberse cumplido la obligación, no significa que el deudor ya no deba cumplir su
obligación, porque a su cumplimiento estará obligado siempre que la prestación no haya
devenido imposible y si ha sido así, deberá cumplir por equivalente, además de abonar
la indemnización de los daños. Aunque, en este último caso, prestación y daños se
concretan en una suma de dinero, Ésta, el saldo deudor, se forma de diversas partidas
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en fundón de distintas finalidades a cubrir. Una será el valor de la prestación devenida
imposible y la otra los daños y perjuicios probados que el incumplimiento haya irrogado
al acreedor.
4.- La constitución en mora dd deudor en el Código civil argentino.
También el nuevo sistema de constitución en mora del deudor acogido por el
Código civil argentino merece ser objeto de un breve comentario, porque al igual que
el paraguayo se ha reformado de un modo absoluto al cambiar el tradicional sistema
francés de mora mediante interpelación (con algunos supuestos excepcionales de mora
automática1), por el principio general de mora ex re para las obligaciones a plazo con
algunas excepciones de mora mediante interpelación o requerimiento.
El actual artículo 509 del Código civil argentino, reformado por la Ley 17.711
establece que: "En las obligaciones a plazo, la mora se produce por su solo
vencimiento. Si el pazo no estuviere expresamente convenido, pero resultare tácitamente
de la naturaleza y circunstancias de la obligación, el acreedor deberá interpelar al
deudor para constituirlo en mora. Si no hubiere plazo, el juez a pedido de parte, lo
fijará en procedimiento sumario, a menos que el acreedor opte por acumular las
1
 El Código civil argentino de Dahnacio Velez Sársfield en su artículo 509 rechazó, tomando como ejemplo
el Código civil nances, la aplicación del principio del Derecho justinianeo y del Derecho Común "dies
interpeÜatpro nomine*. Establecía el antiguo precepto que: 'Para que el deudor incurra en mora, debe mediar
requerimiento judicial o extrajudiáal por parte del acreedor, excepto en los casos siguientes: i*) Cuando se
haya ertipuladn expresamente que é mero vencimiento del plazo la produzca; y) Cuando de la naturaleza
y circunstancias de la obligación resulte que la designación dd tiempo en que debía cumplirse la obligación,
fui un motivo determinante por parte del acreedor".
El Anteproyecto de reformas dd Código civil de Juan Antonio Bibiioni, en su artículo 1.020,
reproducía este articulo pero ñe añadía tres supuestos ma» de constitución en mora automática o sin
interpelación: "3°) Cuando la obligación proviene de delito; 4°) Cuando tuviese por objeto una abstención, y
el deudor hubiera realizado un acto contrario; 5a) Cuando, por ausencia u ocultación del deudor no fuese
posible el requerimiento. En tal caso la intimación por vía de declaración, producirá los efectos de éT.
El Proyecto de reforma del Código civil de 1936 establecía en su artículo 572 que: Tara que el
deudor incurra en mora debe mediar requerimiento judicial o extrajudidal del acreedor, excepto en los
siguientes casos: Ia) Cuando se hubiere estipulado expresamente que tí mero vencimiento dd plazo la
produzca; 2a) Siempre que por naturaleza y areunstancias de kobh'gació%d tiempo pactado fuere un motivo
determinante para el acreedor; 3°) Si la obligación procediere de un acta ¡Mato*.
367
acciones de fijación de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor quedará
constituido en mora en la fecha indicada por la sentencia para el cumplimiento de la
obligación. Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor
debe probar que no le es imputable". Como se ha podido apreciar, tras la lectura de esta
norma, el contenido es idéntico al del Código civil paraguayo y, es por ello, que le es
trasladable todo lo dicho sobre aquel sistema y, lógicamente, el estudio realizado por
MOISSET DE ESPANÉS es aplicable al actual Código civil argentino. Pero si se hace
un breve epígrafe independiente del anterior es para poner de manifiesto la opinión de
otros autores, que incluso formaron parte de la Comisión de reforma del Código, que
han estudiado este tema y que se muestran absolutamente en contra o a favor de este
nuevo sistema argentino de constitución en mora.
J.J. LLAMBIAS1, especial detractor de este sistema de mora automática, y que
formó parte de la Comisión, sostuvo que nel sistema de mora mediante interpelación se
adapta apropaidamente a nuestros hábitos de vida y valoraciones sociales. La
observación del medio social muestra que las obligaciones se cumplen en el gran
número de ¡os casos sin que sea menester acudir a los Tribunales, ni recargar la deuda
con prestaciones suplemantarias. También es frecuente que él acreedor tolere ciertos
retardos mínimos, porque confía en el deudor, y atiende a sus dificultades momentáneas,
sin descargar sobre él todo el peso de sus derecho. Es que acreedor y deudor son, ante
todo, hombres, y como tales, están influenciados por la ley moral que si mueve al
deudor a pagar sus deudas, también dispone al acreedor a contemplar benignamente,
cualquier dilación transitoria en el pago debido*1. La denuncia de LLAMBIAS denota
cierta influencia del manido y no encontrado principio át\ favor debitoris. Sin embargo,
es preferible opinar que, incluso en usa ¿poca, como la actual, de íncertidumbre
económica, que siempre es un (actor decisivo para optar por los sistemas de
1
 Vid., LLAMBIAS, JJ-, Ley 17.711: ¡a reforma del Código ovil, 'Jurisprudencia Argentina*, ¡968, K
pág.774, citado por A.M BIEDMA SCHADEWALDT, Mora automática, Ed. Astna, Buenos Aires, 1986,
pág.34,
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automaticidad de cualquier institución jurídica que afecta al crédito1, es más
conveniente para la seguridad del tráfico jurídico conservar el sistema de constitución
en mora del deudor mediante interpelación, con excepciones como la del pacto expreso
de las partes y la referente a la naturaleza y circunstancias de la obligación (en la que
la determinación del momento de cumplimiento necesariamente na de quedar en manos
del propio deudor, porque sólo él conoce el momento adecuado para la ejecución
correcta y exacta de la prestación), que cambiarlo por el de constitución en mora
automática que, sin duda, agrava, ex Iege y ex fundamento suficiente, la situación de un
deudor que todavía no se puede considerar jurídicamente responsable. El hecho del
vencimiento del plazo fijado por las partes para el cumplimiento, ya se ha dicho, en
principio y salvo que las partes pacten una regla diferente, sólo significa que ha surgido
la facultad de exigir el cumplimiento. Antes de ese momento nada se puede exigir,
porque el deudor nada está obligado a cumplir y viceversa, como la obligación es
inexigible, el deudor no está obligado a cumplir. Si las partes pactan que no habrá
necesidad de exigir (de interpelar, al fin y al cabo) para que surja la obligación de
cumplir, el solo vencimiento dará lugar, por voluntad de las partes, a la constitución en
mora y, en consecuencia, se le trasladarán convencionalmcnte a! deudor todos los riesgos
fortuitos. Si no ha habido pacto, la llegada del plazo sólo da lugar a la exigibilidad del
crédito. Además, adoptando el sistema de automaticidad de la constitución en mora, se
agrava el problema de las obligaciones recíprocas, porque se dará el caso de que ambos
contratantes se encuentren en situación de mora o que, siempre, sea el que antes esté
obligado a cumplir, sin que el otro lo haya hecho o se haya allanado a hacerlo. Si, por
ejemplo, en el ínterin» la cosa debida se pierde o el servicio se hace imposible ¿quién
deberá correr con ese riesgo?. Si se acoge el sistema de constitución en mora
1
 Así por ejemplo, lo expresa BIEDMA SCHADEWALDT, Mora automática, Ed. Astrea, Buenoa Aires,
1986, pág.40 cuando dice que "El principio de la mora automática en las obligaciones a plazo se funda en
razones valederas de justicia, seguridad jurídica y agüización en tas transacciones, hemos dicho que el deudor
conoce de antemano cuándo vence su obligación y el ala en que puede liberarse de eüa. El sobrens no debe
esperar telegramas colacionados, cartas-documentos, ni actas notariales, ya que sabe por su expresa y Ubre
voluntad atando debe cumplir con su obligación. Esta seguridad y simplicidúd la ha establecido el sistema
de mora automática en las obligaciones a plaza... Teniendo como base el concepto de obligación y de
conformidad con la ¿poca de rapidez, seguridad y fadJutad en las relaciones contractuales, nos sentimos en
un todo de acuerdo con el sistema déla mora automática en las obligaciones aplazo, consagrado por la
reforma del Código cMÍ que ha constituido un acierto indudable y acorde con la necesidad de loa tiempos
modernos'.
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automática, como principio general, se está acogiendo también el de la automaticidad
de la responsabilidad, puesto que se le está agravando ipso iure al deudor incumplidor
el régimen trazado por el ordenamiento. En mi opinión, en aras de la seguridad jurídica,
merece conservarse el principio romano de la interpelación como medio normal de
constitución en mora del deudor y sus excepciones, puesto que en la duda, de si se trata
de un supuesto de excepción, el acreedor siempre podrá interpelar (extrajudidal o
judicialmente) o probar que se trata de uno de los supuestos contemplados en las
exoneraciones a la regal de la intimación1.
Tampoco se puede eludir la opinión de G.A. BORDA, quien ha escrito tantísimos
artículos sobre esta reforma2, para quien el cambio de sistema de constitución en mora
es el más adecuado teniendo en cuenta las dificultades que suponía en la práctica el
cumplir con el requisito de la interpelación. Así decía3 que vno sólo el sistema que
exige la interpelación en las obligaciones a plazo es en sí mismo inconveniente, sino
que además, nuestra Jurisprudencia civil lo había agravado al interpretar el articulo
509 con una rigidez intolerable. El pacto para establecer la mora automática debía ser
1BIEDMA SCHADEWALDT, Mora automática, op.dL, pág.60, formula a BORDA, que opina que basta
con el solo presupuesto del vencimiento del plazo para entender constituido en mora al deudor, la siguiente
pregunta: "¿Qué ocurre si el deudor prueba que dicho retraso no U es imputable?. De acuerdo con la opinión
de BORDA, existe el estado de mora y no se aplican al deudor las consecuencias de é% es decir, las
responsabilidades derivadas de la mora. Disentimos con semejante razonamiento. & existe una institución,
denominada mora o como se Borne, es porque produce consecuencias jurídicas. Incurre en responsabilidad
el deudor moroso. Sostener que hay estado de mora por el solo vencimiento del plazo y que no existe
responsabilidad por dicho estado en los casos en que habiendo vencido el plazo, el deudor pruebe su
inimputabiUdad, es tomismo que afirmar que existe mora sin consecuencias jurídicas, por el mero vencimiento
del plazo. La mora automática parte de un supuesto: ha vencido d plazo para el cumplimiento de uno
obligación y dobtigado nona cumplida^ por Ui tarto, existe un estafo
no es el único que configura el estado de mora. ¿Qué ocurre si d deudor prueba que de su parte no hubo
dofo o culpa o impedimento por parte del acreedor, o que ha habido un caso fortuito, o una imposibilidad de
paga, que te han impedido cumplir con su obligación?. Es cierto que existe una presunción "iuris, de que en
caso de que el obligado no abone en término su deuda, es imputable y cae sobre él d estado de mora, ¿Pero,
y si el obligado destruye esa presunción "iuris tantán", que admite prueba en contrario?. Evidentemente, ha
vencido d plazo, d deudor no ha pagado su deuda, pero al probar su inimputabüldad no se configura d
estado de mora sobre ¡apersona del deudor".
7
 Entre otros, La reforma del Código GviL Mora, "El Derecho", n*29, pág.751, citados por A.M.
BIEDMA SCHADEWALDT, Mora automática, Ed> Astrea, Buenos Aires, 1986 y el Tntado de Derecho CML
Obligaciones, voLI, ÍF ed. artualirada, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1989.
3
 Vid., BORDA, Tratado de Derecho Gvil, op.ciL, pág.óá
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absolutamente expreso e inequívoco; no se consideró suficiente a tal efecto, que el
contrato dijera que el deudor se comprometía apagar "conpuntualidad", o "sin demora
y excusa", o que el pago se hará "indefectiblemente" en el plazo fijado, o que el plazo
es "improrrogable" o "impostergable*. Ni siquiera bastaba que el contrato hubiera
establecido una pena para cada día de retraso en el cumplimiento de la obligación. Aún
en este caso era necesaria la interpelación para que la cláusula penal comenzara a
correr. Más todavía: si la obligación debía cumplirse al domicilio del deudor, no
bastaba la interpelación, sino que era necesario que el acreedor concurriera al
domicilio del deudor a recibir el pago. En la práctica, la constitución en mora se había
hecho diabólica y puede decirse, sin temor a error que, no ya los profanos, sino la
mayor parte de los abogados no tenían conocimiento de las infinitas sutilezas que se
necesitaban para constituir en mora la deudor. Todo este sistema tan complicado (y, a
veces, verdaderamente absurdo) estaba pidiendo una reforma".
Es cierto que a los tribunales, también a los españoles, les supone grandes
esfuerzos aceptar que la constitución en mora del deudor ha sido correctamente realizada
y que, en consecuencia, es idónea para traspasarle los riesgos al deudor, y en caso de
obligaciones pecuniarias, que la suma debida devengue el interés legal o el
convencional. Es cierto, también, que los tribunales tienden a una demostrada protección
infundada del deudor íncumplidor, perjudicando los derechos del acreedor. Es cierto que
no se admite generalmente ta efectividad de la constitución en mora, parece que por no
agravar "aún más" la situación de quien todavía debe e igualmente es cierto que se sigue
un criterio equivocado de lo que debe entenderse por justicia material y reparto de
riesgos. Ahora bien, que todo ésto sea cierto y que a los tribunales les resulte difícil
cambiar una doctrina tradicional de "protección a los incumplidores", no significa
necesariamente que las normas recogidas por el ordenamiento no sirvan para cubrir las
finalidades que se previeron que debían cubrir. Si cada norma o interpretación que se
hiciera de ellas no coincidiese con las que la doctrina piensa que debe hacerse, si cada
vez que los tribunales negasen autoridad a una interpretación doctrinal, hubiese que
cambiar la norma evitada, seguramente todos ios Códigos deberían ser reformados casi
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continuamente1. BORDA pone algunos ejemplos que, a mi juicio, a primera vista y sin
haber estudiado los motivos que dieron lugar a la decisión del Tribunal para negarle
efectividad a la constitución en mora realizada por el acreedor, eran jurídicamente
correctos. Así, por ejemplo, cuando dice que se había expresamente pactado que el
deudor se comprometía a pagar "con puntualidad", hay que afirmar que si en el contrato
no se había fijado plazo alguno de cumplimiento, el deudor está obligado a pagar "con
puntualidad" en el momento en el que el acreedor le requiera al cumplimiento, porque
mientras nada se debe, aunque se sabe cuándo: cuando el acreedor se lo exija. Si se
trataba de una obligación pura difícilmente hubieran establecido una cláusula de este
1
 Llegados a este punto, es necesario transcribir una idea que se leyó hace algún tiempo y que es lo
suficientemente expresiva y descriptiva del estado actual de la discusión en tomo a la necesidad o no de la
institución de la mora del deudor. La idea fue puesta de manifiesto por J. PEIRANO FACIÓ, Estructura de
la mora en el Código dvü, na.7, pág.462, "Estudios Jurídicos en Memoria de J. ¡rureta Goyena, Homenaje
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo, 1955, y recogida por J.
MÉUCH-ORSINI, La mora del deudor en el Deredm venezolano, Separata del libro Homenaje a Roberto
GoUscnmidt", Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1967, pág.338, nota n*.4; 'El instituto de la mora
no viene impuesto en d campo de las obligaciones por razones de orden lógico, ni aun por razones de índole
dogmática, sino por simples consideraciones de equidad o de conveniencia práctica. Es indudablemente posible
concebir y estructurar un sistema jurídico que ni siquiera mencione la palabra 'inora": seria él un régimen
obtigadonal en d cual d solo vencimiento de los plazos, o de un modo más general, d solo hecho de
incumplir sus obligaciones, acarrearía al deudor las consecuencias de su plena responsabilidad, sin que fiiese
necesario pasar por el umbral déla sanción jurídica en d campo obligaóonal que es precisamente d instituto
de la mora. De donde se infiere que d instituto de la mora, en d concierto de las instituciones jurídicas
pertenecientes al Derecho de las obligaciones, no es un instituto de existencia necesaria, sino de existencia
contingente: a diferencia de otros institutos, como el pago, kt responsabilidad, la garantía del acreedor, etc.,
la mora podría haber sido aguisada dd campo dd Derecho civil sin que ¡a teoría de las obligaciones
perdiere ni un ápice de su perfección o de su actual sentido".
Entre nosotros, la idea de abolir el sistema de constitución en mora dd deudor, en lo que al sistema
de riesgos se refiere, parece que la sostiene PANTALEON PRIETO, Las nuevas bases de la responsabilidad
contractual "Anuario de derecho Cml", 1993, volIV, pág.1740, cuando dice que considera que "no hay razón
suficiente para conservar la regla de que d deudor moroso también responde de ¡a pérdida o destrucción de
la cosa debida ocurrida durante la mora cuando la pérdida o destrucción no es objetivamente imputable a
la mora; por más que la mora haya sido condición sine tpta non de la pérdida o destrucción, ya que ésta no
se hubiera producido dd mismo modo, en los mismos lugar y tiempo (por el mismo caso fortuito) de haber
cumplido d deudor tempestivamente. Creo, por tanto, qued último párrafo dd articulo 1.096 y d inciso final
dd artículo 1.182 dd Código ovil no merecen ser conservados''. Mi opinión es absolutamente contraria, en
este caso, ala, sin duda, más autorizada de PANTALEON PRIETO, pero lo es únicamente por la explicaciones
que onece para la abolición del instituto jurídico y no por la abolición en si misma considerada que se puede
llegar a adoptar. Este tema, por ser de gran importancia se retomará al hablar de la perpetuatio obligationis
en el sistema de constitución en mora español
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tipo. Es lógico que el Tribunal no apreciara en este caso un supuesto de mora
automática si no se había pactado un plazo a partir del cual el deudor debía entenderse
constituido en mora. Algo parecido ha de predicarse de los términos "sin demora, ni
excusa" o "indefectiblemente" y "improrrogable e impostergable", porque ellos hacen
alusión a un término esencial en el que no cabe hablar de posterior constitución en mora
del deudor, sino de incumplimiento definitivo. Y, por último, el ejemplo del
cumplimiento en el domicilio del deudor (como es habitual, a juicio de BORDA), no es
posible que el deudor incurra en mora, si es el propio acreedor quien no ha acudido a
recibir la prestación (caso de las llamadas "obligaciones qucrablcs*). SÍ para el
cumplimiento es necesaria la cooperación del acreedor y éste ha hecho imposible, a
tenor de lo pactado, el cumplimiento en el lugar pactado, no podrá éste constituir en
mora a su deudor si el incumplimiento le es, en cierta si no toda medida, imputable
(mora creditoris). Cosa distinta es, y por ello se dice que a la hora de juzgar la
inmutabilidad del deudor en el retraso es importante medir la diligencia de deudor y
acreedor en el buen desarrollo de la relación obligatoria, es que el deudor no hubiese
podido evitar en incumplimiento realizando la consignación de la cosa. Si la obligación
es portable o de cumplimiento en el domicilio del acreedor, parece que sí es oportuno
y correcto, si así está previsto en la ley, hablar de constitución en mora automática, si
vencido el plazo para el cumplimiento, éste no se ha dirigido al domicilio del acreedor
a cumplir su obligación, porque a este último sólo se le exige la actitud o
comportamiento pasivo consistente en recibir. Sí no se encontrase en su domicilio o se
negara a recibir la prestación, al deudor para evitar la constitución en mora automática
siempre le cabe recurrir al pago mediante consignación.
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En este trabajo no se apoya el sistema de constitución en mora automática como
principio general para cualquier tipo de obligación. La consecuencia que se persigue es
de tal importancia (traslado de los riesgos por los casos fortuitos, que, además, es la
única causa de exoneración de responsabilidad que permiten los ordenamientos) que es
necesario que se cumplan ciertas formalidades para que operen. Es conveniente, por ello,
separar el sistema de riesgos del sistema de reparación de daños, ambos derivados de
La responsabilidad contractual. La constitución en mora única y exclusivamente cumple
su función en el sistema de riesgos. Los daños siguen el régimen que para su reparación
trazan los ordenamientos jurídicos.
Ahora bien, para las obligaciones a plazo no hay reparo en admitir este sistema
automático de constitución en mora, siempre que las partes, o la ley en su caso,
expresamente lo hayan pactado. Tampoco lo hay en admitir que existen obligaciones,
que poco o nada tienen que ver con el plazo, en las que tácitamente, por los usos
comerciales o por la buena fe que debe presidir toda relación jurídica, hay ya un reparto
de riesgos, fundada seguramente en la aptitud del deudor para conocer el momento
oportuno y el inadecuado para el cumplimiento correcto de la obligación. En este tipo
de supuestos, la constitución en mora se lleva a cabo sin interpelación, porque además
una interpelación en forma sería inútil para traspasarle los riesgos fortuitos al deudor por
dos motivos: porque al no tener aptitudes suficientes el acreedor para conocer el
momento oportuno del cumplimiento no sabría cuando el retraso es en sí mismo
importante o peligroso para el negocio, y en segundo lugar, porque seguramente, en la
práctica, tendrían lugar una vez acaecido el caso fortuito que ha imposibilitado el exacto
cumplimiento de la obligación. Esta idea se puede aclarar con el ejemplo de los
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congelados, del tejado que debe sei reparado o del carnicero que ya se expusieron más
arriba. Si yo arriendo los servicios de un albañil para que me repare el tejado, poique
está gravemente deteriorado, visitando éste mi casa para tomar nota de las reparaciones
necesarias, parece lógico que si tarda en cumplir el encargo y el tejado se cae, poique
un ladrón que intentaba robar en ei edificio escaló por él (caso fortuito), aunque no
habíamos pactado un plazo para la reparación, el albañil debe correr con los riesgos
puesto que es el único que conocía, por su oficio, cómo en el que debía cumplir el
encargo. No es necesario que yo le interpele para constituirle en mora. Deberá
arreglarme el tejado e indemnizarme por los daños que yo pruebe que su retraso me
naya causado.
Pues bien, el Código civil argentino, como el paraguayo, actualmente distingue
entre las obligaciones a plazo, aquellas que tienen plazo fijo o determinado (30 de
agosto, el día del Pilar), que son las que no necesitan de la interpelación para la
constitución en mora del deudor. Aquellas obligaciones que tienen un plazo tácito que
se puede deducir de la naturaleza y circunstancias de la obligación, que sí necesitan de
la previa interpelación para que la constitución en mora sea eficaz (al contrario de lo que
sucede en el ordenamiento español), como por ejemplo, aquellas en las que se usan
expresiones como "tan pronto estén despachados los certificados respectivos", "tan
pronto sea posible". Y las obligaciones con plazo indeterminado en las que la fijación
del momento de cumplimiento se deja directamente al arbitrio del juez.
En las llamadas "obligaciones sujetas a plazo tácito", se justifica, -a juicio de
BORDA-, que se siga un sistema distinto. "El plazo tácito, -dice el autor-, es
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generalmente impreciso. Frecuentemente es una cuestión de apreciación decidir si está
vencido y cuándo venció. En esas circunstancias no se justificaría la mora automática:
la interpelación deviene rezonable porque clarífica la situación de las partes y porque
sin ella bien podría pensar el deudor que el acreedor considera que todavía no ha
transcurrido el plazo". No deja de ser curioso que, se defienda la automaticidad de la
mora en las obligaciones a plazo fijo, lo hayan o no acordado las partes (sin conocer
tampoco el sentido que le han otorgado al plazo) y que en aquellas en las que se puede
deducir de la propia naturaleza y circunstancias que se tuvieron en cuenta para celebrar
el contrato, se niegue tal automaticidad en consideración a lo que el deudor podría
pensar. Además, argumenta BORDA que la distinción entre plazo tácito ("que puede ser
muy impreciso") y plazo indeterminado ha quedado definitivamente trazada, gracias al
trabajo de DE ABELLEYRA1: "Aunque la obligación no contenga plazo, éste será
tatito, y no indeterminado, cuando la interpretación de la voluntad de las partes
conduzca a la conclusión de que ellas no se propusieron deferir la fijación del plazo a
la decisión del juez2, sino que estimaron que ¡a obligación debía cumplirse dentro de
un plazo razonable3. Cuando el caso se lleva a los tribunales, lo que el juez debe
decidir no es la fijación del plazo, sino si el plazo se ha cumplido o no y cuándo se ha
cumplido. Por ello, cuando hay plazo tácito y el actor considera que él ya ha cumplido,
1
 VuL, BORDA, Tratado de Derecho Ovil, op.áL, pág.73.
Sería conveniente poder analizar las sentencias de la Corle Suprema de Argentina, posteriores a la
reforma del artículo 509, penque, sin duda, debe haber una gran cantidad de ellas dedicadas dnkamente afijar
el momento en que deben cumplirse 1» obligaciones convencionalmente contraídas. A mi9 juicio, además, de
potenciar y fomentar la Ütiginwkfari, con el coste económico que ello supone, se limita bastante d principio de
la autonomía de la voluntad y la capacidad de las partes contratantes para regulara sus propios intereses.
3
 El uso de términos como "plazo razonable", "plazo adecuado" y similares, en mi opinión, sólo pueden
dar lugar a aumentar la Ütigiosidad, porque está clara que lo que para un contratante es razonable, para el otro
difícilmente lo es.
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debe demandar lisa y llanamente el cumplimiento del contrato (y los daños y
perjuicios), previa constitución en mora del deudor1", Pero, incoherentemente desde mi
punto de vista, BORDA2 admite que cuando la obligación es de tal naturaleza que sólo
el deudor, y no el acreedor, está en condiciones de saber cuándo debe hacerse efectivo
el cumplimiento, aunque no se haya estipulado un plazo determinado para la ejecución
de la obligación, se debe presumir que se trata de un plazo tácito que no necesita
(excepción) interpelación para haber constituido en mora al deudor
La situación jurídica de las obligaciones con plazo indeterminado que son
aquellas, según el artículo 5093a, en las que no hay plazo (que en nuestro ordenamiento
se denominan "obligaciones puras" que son exigiblcs inmediatamente) es todavía más
compleja. "El juez a pedido departe ¡o fijará e procedimiento sumario a no ser que el
acreedor opte por acumular ¡as acciones de fijación de plazo y de cumplimiento, en
cuyo caso el deudor quedará constituido en mora en ¡a fecha indicada por ¡a sentencia
para el cumplimiento de la obligación*. Es más conflictiva esta norma, no sólo por la
litigiosidad que fomenta, sino porque no se acaba de entender como se puede ejercitar
conjuntamente la acción de fijación de un plazo para el cumplimiento y la de
cumplimiento, puesto que hasta ahora se creía que la acción de cumplimiento derivaba
necesariamente del incumplimiento. BORDA3, en este sentido, sólo pone de manifiesto
la importancia de la reforma haber expresamente establecido el procedimiento sumario
1
 Con esta idea, DE ABELLEYRA parece negar la posibilidad de que la demanda equivalga a la
interpelación.
1
 vid., BORDA, Tratado de Derecho ovil, op.áL, pág.83.
' VuL, BORDA, Tratado de Decrecho civil, op.áL, pág.75.
377
(se discutía en la doctrina si debía ser en juicio ordinario) y alaba la acumulación de
acciones poique con ello se evita un doble pleito innecesario. Son dos, en este punto,
los comentarios obligatorios: en primer lugar, si la acumulación es una facultad del
acreedor, no necesariamente se evita el doble pleito. Y, en segundo lugar, si se lleva a
cabo tal acumulación, ya criticada, se deberá llevar por juicio ordinario y no sumario,
porque la acción de cumplimiento sigrue este régimen procedimental y, en consecuencia
(como advierte al final el propio BORDA), es posible que el acreedor tenga interés en
seguir primero la vía sumaria para situar en mora al deudor, posteriormente, reclamar
el cumplimiento.
Para finalizar este análisis, es conveniente nacer una breve referencia al sistema
de constitución en mora trazado por el legislador argentino para las obligaciones
pecuniarias. El Gobierno argentino llevó a cabo en 1985 una reforma monetaria que,
además de cambiar el nombre a la moneda argentina (peso argentino por austral),
reformó el régimen de las deudas dineradas. La Exposición de Motivos de este decreto
1096/85, declara que "la reducción de la inflación constituiré un hecho imprevisto,
imposible de haberse contemplado al momento en que se dispusieron o convinieron las
obligaciones de dar sumas de dinero vigentes a la fecha presente", lo que ya sienta un
precedente importante sobre la cualidad de imposibilidad sobrevenida no imputable que
pueden llegar a tener las alteraciones monetarias. En todo lo demás sigue el mismo
régimen trazado por los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno que establecen una
tasa forfetariamente del interés legal del dinero (que supone una novedad para el derecho
argentino), que se debe aplica a falta de convenio expreso de las partes contratantes. Ello
378
no significa a juicio de los autores1 que no pueda haber lugar a la indemnización de
otro tipo de daños o a intereses compensatorios.
1
 Vid., entre otros, BIEDMA SCHADEWALDT, Mora automática, op.át, pág.UO.
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SEGUNDA PARTE
EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES Y LA CONSTITUCIÓN EN MORA
DEL DEUDOR EN LA TEORÍA GENERAL DE LAS
OBLIGACIONES.
CAPITULO TKRrERO:
EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES. LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Parece un tema manido el que se pretende afrontar en este epígrafe: la relevancia
o no del "simple" retraso en el cumplimiento, en nuestro Derecho de obligaciones.
Manido es, porque son innumerables ya los autores que han intentado poner fin a una
discusión que se viene desarrollando en la doctrina desde hace ya muchos años1* Sin
1
 Entre nuestros autores, este tema fue estudiado hace ya veinticinco años, por DIEZ-PICAZO, El retardo,
Ja mora y la resolución de los contratos de loa contratos sinalagmáticos, 'Anuario de Derecho Civil", 1969,
pdg.383. Decía DIEZ-PICAZO entonces que la escisión tajante entre "verdadero y propio incumplimiento"
y "mero retraso" exige que los dos términos de la disyuntiva se delimiten y se maticen con algún cuidado. Y
se preguntaba: ¿Cuándo hay "iacumplimicnio" y cuándo hay "atraso"?. La respuesta tampoco es clara, -
respondía-.
GASTAN, Derecho Civil español tomo IB: Derecho de obligaciones. La obligación y d contrato
en general, 15*eá\ revisada y puesta al diapor G.Garcla Cantero, Madrid, 1988, pág.209, también diado por
Dtez-Picazo, op.áL, pág.385 deefa que: "hay que distinguir aquellas atusas de incumplimiento de la
obligación que afectan a la esencia de ésta, haciendo impasible su realización, y aquellas otras que, sm
afectar fundamentalmente al vínculo ni imposibilitar Ja prestación, suponen una defectuosidad o mal
cumplimiento de lo convenido. En d primer caso se habla de incumplimiento propio o absoluto. En el segundo
caso, de incumplimiento impropio o relativo: su hipótesis más importante es la dd incumplimiento can
relación al tiempo, que determina d concepto de mora. El incumplimiento propiamente dicho puede depender
de causas independientes de la wlunuddddeua^r {caso formio o fuerza mayor) o de amsas volúntanos.
Y estas últimas pueden tener una dable significación, según lleven consigo plena voluntad y conciencia (dolo)
o mera negligencia (culpa).
El incumplimiento (propio o impropio) dependiente de la voluntad dd deudor, sujeta a éste a las
consecuencias y a la responsabilidad derivadas de aquél Por d contrario, d incumplimiento dependiente de
circunstancias ajenas a su voluntad no Ueva consigo responsabilidad. Nuestro Código dvil recoge esta clásica
doctrina en d artículo 1.101, al sujetar a la indemnización de daños y perjuicios a los que en d cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y al excluir de aquélla a d artículo 1.105
a los que incumplen por caso fortuito''. Itas realizar esta daaificación, pasa por alto la cuestión aquí debatida:
la relevancia del simple retraso en la teoría general del Derecho de obligaciones.
DELGADO ECHEVARRÍA en 'lAWVZEEW&O, Elementos de Derecho Civil, tomo HrDereciw
de obligaciones, voll*: Parte general Delito y cuasüldüo, V «¿, Ea\ Librería Bosch, Barcelona, 1985,
pág.245" estima que "El simple retraso en d cumplimiento de la obligación, sm concurrir las requisitos de
la mora, no produce ninguna consecuencia jurídica: d deudor sigue obligado a cumplir (salvo prescripción),
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mas ni responde del caso fortuito, ni ha de indemnizar daños. Algunos aviares han tratado de configurar una
situación de retraso relevante sin los requisitos de ¡a mora, retraso culpable que constituiría "contravención
al tenor de ¡a obligación", o bien simple "morosidad'' como fundamento suficiente de la indemnización de
daños y perjuicios. Con etto se trata de dar una solución más equitativa y adecuada a Ja realidad social y
económica en supuestos en que el retraso no ha ido acompañado de reclamación del acreedor y, sobre todo,
en ¡as deudas de dinero, cuando la mora no tiene lugar por falta del requisito de la liquidez, en su rígida
interpretación jurisprudencial Pero parece más adecuado al sistema de nuestro Código reinterpretar Jos
aludidos requisitos, haciendo recaer los supuestos en cuestión en el campo de la mora en sentido propio*.
CANO MARTÍNEZ DE VELASCO, La mora, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1978,
escribía en este año 1978 que "El retardo por sí sob (sin culpabilidad del que se retrasa, sin ofrecimiento o
intimación) tiene poca significación jurídica y no crea una situación de mora. El deudor por virtud de aquél
infringe su deber jurídico, pero no surge la mora. En cambio, el simple retraso, sin necesidad de puesta en
mora, ¡legará a producir un importante efecto, el déla opdán para la resolución del contrato a favor del
acreedor cuando se pactó un pkao esencial o cuando, sin existir cláusula en este sentido, la escnciaKdad del
término se puso de manifiesto en el hecho de que tras él resultaba absurda o inútil la prestación9. También
lleva a cabo un diferencia, a mi juicio equivocada, entre mora e incumplimiento. Explica CANO que "Tanto
la mora como el incumplimiento parten del hecho objetivo del retraso en la satisfacción de la prestación
debida; en ambos ese retraso que d cumplimiento sufre puede ser doloso y debe ser, a! menos, culpable para
poder ser objeto de indemnización; coincidencias que hacen dtficü ¡a distinción entre uno y otro concepto.
Para llegar a conocerla será preciso investigar, fundamentalmente, los efectos nocivos que se producen o se
producirían como consecuencia de la mora, por una parte, y del incumplimiento culposo, por otra. Tal
perspectiva supone la indagación de la disfunción que estas instituciones representan en el que seria, si éstas
no aparecieren, el normal cumplimiento de las obligaciones. De lo cual debe deducirse que la mora y el
incumplimiento poseen idéntico origen y que se constituirán, a lo largo del tiempo en que la prestación deba
o pueda ejecutarse, como una u otro, según sea la circunstancia que concurra. Tales aseveraciones quedan
confirmadas si se piensa en el hecho, obvio por otra parte, de que la mora pueda transformarse en
incumplimiento''. Pero, al final de la distinción explica que 'el retraso es, ala vez, un elemento de la mora
y del incumplimiento. Sin embargo, para que ésta o éste se produzacn es necesario algo más que el simple
retraso. Se piensa entonces en la adición de un elemento subjetivo: en la mora la cuatificación de la
culpabilidad del deudormediante interpelación o del acreedor (en la mora "accipiendi') mediante ofrecimiento
de la prestación; en el incumplimienio la inutilidad para el acreedor de la prestación tardía. Lasque, vistos
desde su aspecto objetivo, supondrán afianzar, en cambio, la idea de la interpelación o el ofrecimiento mismos
en la mora y la de imposibilidad del cumplimiento en éste. De estas frases, -finaliza este autor-, debe
inducirse que el incumplimiento es un retraso cualificado; calificación que no puede ni debe entenderse que
sea la misma que ¿g exigida para h mora (tipificación de la culpa, mediante el mecanismo de la intimación)
sino otra diferente (inutilidad de la prestación; imposibilidad de cumplimiento tardío). Para apoyar su tesis
de la necesidad de diferenciar el incumplimiento del retraso, CANO anota una sentencia del la Casación civil
italiana de 31 de diciembre de 1953, B°.3872 ("Foro ¡tahona', 1954, pág.795) ea la que se dice que "retraso
e incumplimiento no son hipótesis idénticas o equivalentes, ya que el retraso es una hipótesis distinta y menos
grave que el incumplimiento, y en general, salvo que se trate de término esencial, no siempre conlleva
verdadero y propio incumplimiento en sentido técnico. En general "w cosa es no realizar una obra en el
plazo convenido o no entregar una cosa, y otra no realizarla o no entregarla jamás. Este último hecho que
es el verdadero y propio incumplimiento, desde luego absorbe y comprende el retraso. El incumplimiento de
por si produce un daño mayor de aquél acarreado por el simple retraso". En mi opinión, y por ello se le
dedica un epígrafe al problema, es necesario no equivocar conceptos jurídicos. El hecho de que d retraso
provoque, o pueda provocar, daños de una entidad menor que el incumplimiento definitivo de la obligadóe,
no significa, o no debería significar, el Testarle importancia desde el punto de vista jurídico. El retraso y eso
se defiende en este estudio, es un modo de incumplimiento que hace refenncia al tiempo en tí cumplimiento
de la obligación. Las consecuencias jurídicas que origina y los medios de defensa que se le ofrecen ai acreedor
que lo sufre son dos cuestiones que aún deben ser resueltas por nuestra doctrina. Pero, por d hecho de que
aún pueda objetivamente prestarse, no ha de significar automiticameate que el acreedor esté obligado a pedir
el cumplimiento, ni que la indemnización de los daños que el retraso le haya causado tenga que ser menor,
puesto que, es principio, depende de la prueba que aporte d acreedor que desea ser indemnizado.
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embargo, es conveniente, si se quiere ofrecer un panorama conecto del estado en que
se encuentra hoy en día la figura de la constitución en mora del deudor, no eludir tan
espinoso tema.
Todos los autores están de acuerdo en afirmar que "mora" y "retraso" no son
términos que necesariamente han de coincidir. No son sinónimos. Retraso hay si llegado
el momento del cumplimiento (llegado el vencimiento de la obligación), el deudor no
ha cumplido lo pactado y para cumplir exacta y correctamente la prestación, a la que
libre y voluntariamente se ha obligado, no es preciso otorgarle un plazo de tiempo
superior al previsto y pactado en el momento de la constitución de la obligación. Por
el contrario, en situación de mora se encuentra aquel deudor incumplidor al que le ha
sido exigido el cumplimiento, salvo que la ley o las partes hayan prescindido de tal
requisito expresa o tácitamente. Pero, el significado o fundamento de realizar tal
interpelación o no hacerlo, es sola y exclusivamente uno: trasladarle al deudor todos los
riesgos fortuitos que puedan afectar a la tardía ejecución de la prestación (la llamada
Por último, hay que citar a GRAMUNTFOMBTJENA, porque es La última autora que ae ha ocupado
en nuestra doctrina del tema de la mora del deudor, La mora dd deudor, Ed, José María Bosch, Barcehna,
1993. Para esta civilista el retraso que no va precedido de constitución en mora no puede producir efectos
jurídicos. Alega varios motivos para apoyar esta afirmación. En primer lugar, dice que no hay que olvidar que
junio a la mora interpdatona, el art 1.100 C e , recoge dos supuestos en que la mora surge automáticamente
por voluntad de los particulares, ya sea esta expresa o bien tácita. Por lo tanto, -deduce GRAMUNT-, si el
acreedor tiene tan gran interés en recibir la prestación en un momento concreto, puede cubrirse a priori,
pactando la mora automática. En segundo lugar, si el tiempo tiene carácter esencial, queda excluido d ámbito
de la mora para entrar de lleno en el concepto de contravención (art 1.101 Ge.), esto es, de incumplimiento
definitivo. Y, finalmente, dado que el Ce. opta por un sistema objetivo o meramente lógico de distribución
de riesgos, no sería lógico que sin existir constitución en mora hubiera de soportarlo d deudor. En mi opinión,
d único argumento favorable para La negación de efectos jurídicos al simple retraso es este último. En un
sistema objetivo de distribución de riesgos, no es lógico, si el principio general establecido en el ordenamiento
para su traslado al deudor es la constitución en mora, que se haga una excepción. Pero d resto de los
argumentos, argüidos tradidonalmeate en contra de la eficacia dd retraso en d cumplimiento de las
obligaciones, hacen referencia al sistema de daños y no al de riesgos. Y es por ello, por lo que en este trbajo
se discrepa de la opinión mayoritaria de la doctrina. Q simple retraso en d ámbito de la indemnizados de
daños y perjuicios, en d de la acción de cumplimiento y en la resolución contractual posee una entidad jurídica
suficiente como para ejercitar todas estas medidas de protección dd derecho de crédito.
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"perpetuado obligationis"). Y ésto tiene sentido, si se tiene en cuenta que al acreedor,
que no está obligado a admitir un cumplimiento posterior o tardío, ya que puede desistir
del contrato, se le otorga una medida para la protección de sus intereses.
Se debe estudiar si es posible, con el Código civil en La mano, otorgar relevancia
jurídica al retraso en el cumplimiento y qué consecuencias jurídicas se derivan de él.
Para hacerlo, como se ha dicho en la introducción, es necesario tener en cuenta, no sólo
los antecedentes históricos y legislativos del instituto de la constitución en mora del
deudor, sino lo que, a mi juicio, es más importante, la realidad social y económica en
que ha de ser aplicado. Se deben analizar las ventajas y los inconvenientes de admitir
que el retraso en el cumplimiento de la obligación tiene relevancia para la relación
obligatoria, o lo que, en definitiva, es lo mismo, si tiene relevancia para el Derecho.
Pero antes de dar este paso es necesario saber qué tipo de contravención es el retraso
y si es susceptible de generar consecuencias jurídicas por sí mismo.
L- DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO DE INCUMPLIMIENTO EN LA
TEORÍA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES,
No existe en nuestro Código Civil norma expresa que defina lo que se debe
entender por incumplimiento obligacional. Las reglas contenidas en el capítulo II, del
título I, del Libro IV, bajo la rúbrica "De la naturaleza y efecto de las obligaciones",
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prevén el hecho del incumplimiento de la obligación, indican los criterios de
imputabilidad de la responsabilidad que de él se deriva y establecen sus efectos, de entre
los cuales se debe destacar» en primer plano, la indemnización de daños y perjuicios. Sin
embargo, no dan una definición expresa de incumplimiento obligacional. Es necesario,
por lo tanto, realizar un examen global de todas estas normas para configurar un
concepto de incumplimiento que abarque, de un modo general, todos los supuestos de
contravención de la obligación. La tarea de llevar a cabo esta definición puede facilitarse
si se dejan, desde el principio, bien sentadas las bases de lo que se debe entender por
cumplimiento. Algo, por otro lado, necesario puesto que, con frecuencia, se puede
observar que tanto la jurisprudencia, como parte de la doctrina tienden a estimar como
cumplimiento supuestos más que dudosos.
El hacer, antes de nada, una brevísima alusión a las fuentes, puede revelar algún
dato que sea de utilidad acerca de lo que se debe entender por cumplimiento e
incumplimiento de las obligaciones1.
En el Derecho romano clásico, como se estudió más arriba, el cumplimiento no
era el modo normal de extinguir la relación obligatoria. La obligación consistía en el
vínculo efectivo o potencial entre una persona (obligado) en relación a otra (acreedor).
El obligado se vinculaba jurídicamente al acreedor para asegurarle o garantizarle un
cierto bien al que tenía derecho. Pero, el hecho de ser el sujeto obligado en La relación
1
 Vid. G. BRANCA, vtaAáempimento (Diritto romano e intermedio), en Enciclopedia dd Diritto, Vol
[, Giuffié editare, Milano 1958, p. 548 y ».; M. SARGENTO, voz Pagamento (Diritto romano), en
EocidopaikddDirit^TOl.XXX^Giuftee
(Diritto romano), en Novisgin» Digesto Italiano, voL XH ed UIET, 1957, pp. 314 y ss.; A. MASI, voz
foadempimatio (Storia), en Enciclopedia dd Diritto, vol. XX, Giuffré editare, Milano, 1970, pp. 858 y a.;
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jurídica, no significaba necesariamente que fuera 61 quien debía realizar la prestación,
sino que era el que respondería ante el acreedor en caso de que no fuera realizada. Por
lo tanto, cabía que la prestación fuese ejecutada por un sujeto distinto al obligado,
aunque el cumplimiento de la obligación, realizado de este modo, no producía
automáticamente la extinción del vínculo entre acreedor y obligado. La única manera,
originariamente, de disolverlo (solvere) era la realización por el acreedor de un acto
formal de disolución (solutio per aes et libram1). Con el término "solutio" los juristas
romanos indicaban el hecho de la extinción de la obligación, pero no el modo de
extinguirla. Poco a poco, esta visión tan rígida de la solutio como único modo de
extinción del vínculo obligacional se vio corregida por la admisión de la llamada
acceptiiatio que, a pesar de continuar con el formalismo característico de esta época, rué
introducida como otra forma más de disolución.
En época republicana el cumplimiento, es decir el acto de realización de la
prestación por el obligado o un tercero, con la plena satisfacción del acreedor, se
considera ya el modo común de extinguir (solveré) la relación jurídica2. Los términos
adimpleo c impleo aparecerán en época justinianea3 y, además, el cumplimiento, por sí
1 D. 43,3,80; D.50,17,153; D. 42,1,4,7; D. 46,3,54; D. 50,16,47; D. 50,16,176; D. 46,3,52. En
estos pasajes se observa como las fuentes romanas aluden con la expresión solutio y solvere a la extinción de
la obligación sin referencia alguna at modo en que se verifica. Si el acto constitutivo del vínculo se llevaba
a cabo solemnemente mediante la stipvlatio, era lógico que se disolviese con otro que también lo fuera.
2
 D. 46,3, 80; Gayo. m\ 168;
1
 Vid., D. 50,16,176; D. 42,1,4,7; D. 46,3,54; D. 50, 16,176.
Massi, op.át, p.858, contrariamente opina que estas opresiones son desconocidas en la terminología
de los juristas romanos. Cuando aparecen en las fuentes hacen referencia a cuestiones que no entran en el
ámbito de la ejecución de la relación obligatoria y que el u » de expresiones como txceptio non adempUti
contractas no aparecen hasta d siglo XVL
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solo, se convertirá en un acto unilateral para el que no es necesaria la colaboración del
acreedor. Ya en el siglo XII, se sustitirá la expresión solutio (que ya indica
cumplimiento) por "pago" (del verbo pacare).
Pues bien, los ordenamientos jurídicos actuales han heredado del Derecho romano
los términos "cumplimiento" y "pago" para referirse a modos de extinción (solutio) de
la relación obligatoria. Así, el artículo 1.156 de nuestro Código civil equipara el pago
al cumplimiento como primer modo de extinción de las obligaciones. En otros códigos
como el argentino, se sustituye la expresión "cumplimiento" y se habla sólo de pago
(art.724 y ss.), en el Código civil italiano de 1942 se usan indiferentemente las dos
expresiones: pago (pagamento))1 cumplimiento (adempimentó)(ajt-1.176,1.187). Pero,
en puridad, la expresión "pago" no es sinónimo de cumplimiento, a pesar de que en la
mayoría de los ordenamientos se utilizan indistintamente para referirse a un fenómeno
de la disolución del vinculo obligacional. Cumplimiento y extinción de la obligación son
dos fenómenos distintos. Para que el cumplimiento despliegue su plena eficacia solutona
y satisfactoria, como detalladamente explica DIEZ-PICAZO1, debe concurrir una serie
de requisitos, que se refieren a tos sujetos que lo realizan, al objeto y a las
circunstancias de tiempo y lugar que lo supeditan. En concreto, -dice el autor-, las
exigencias son las siguientes:
1'.- Desde el punto de vista de los sujetos, la regularidad del cumplimiento
presupone capacidad y legitimación en la persona que lleva a cabo el acto y en la
1
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Ovil Patrimonial, volll: Las relaciones obligatorias,
opal, pág.478.
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persona que recibe las prestaciones que se ejecutan.
2a.- Desde el punto de vista del objeto, son requisitos de regularidad del
cumplimiento la identidad y la integridad de la prestación y su adecuación con el
programa.
3V- Desde el punto de vista de las circunstancias, es necesario que el
cumplimiento se realice en el tiempo y en el lugar que sean exactos, de acuerdo con el
negocio jurídico constitutivo de la relación obligatoria o, por lo menos, adecuado para
obtener la satisfacción del interés del acreedor.
Tal como dice el artículo 1.088 del Código civil, "toda obligación consiste en
dar, hacer o no hacer alguna cosa". £1 cumplimiento de la obligación, por tanto,
consistirá, en líneas muy generales» en dar» nacer o no nacer la cosa a la que uno se ha
comprometido. Por ejemplo, tratándose de obligaciones de dar cosa determinada, se
puede decir que se cumple realizando la entrega de la cosa debida con sus frutos y
accesorios. Tratándose de obligaciones de dar pecuniarias (genéricas), pagando la suma
de dinero adeudada y los intereses si se han pactado. El término pago, como se observa,
en principio debe ser referido únicamente a las deudas de dinero. Ahora bien, el hecho
de haberse generalizado el uso de esta expresión (ya que las obligaciones pecuniarias
son las más frecuentes en el tráfico jurídico actual) no debe hacer pensar que siempre
que el legislador utiliza la expresión "pago" se refiere exclusivamente a las obligaciones
pecuniarias y tampoco que pago es sinónimo de cumplimiento. Mucho menos se debe
confundir el cumplimiento como forma de extinción de las obligaciones (art. 1.156 Ce.)
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con la extinción en sí misma.
Cumplir la obligación, es sinónimo de realizar exacta y totalmente la prestación
debida1. Para que el cumplimiento (como modo de extinción) libere al deudor de su
obligación es preciso, como ya se ha dicho, que éste sea exacto, es decir, que se ajuste
de forma absoluta al programa prestacional pactado y que satisfaga el interés del
acreedor. En caso de que la prestación llevada a cabo por del deudor o un tercero no se
adecúe a las previsiones establecidas por las partes, el obligado no habrá cumplido2 y,
en consecuencia, no se verá liberado de su obligación mediante el "cumplimiento". Por
otro lado, se debe tener en cuenta que el Código civil ordena al deudor un particular
deber de diligencia (y.gr., artículo 1.094 que concreta el grado de diligencia prestable)
y sanciona la negligencia. Para que exista cumplimiento, como medio de extinción de
la obligación y de liberación del deudor, es necesaria la plena satisfacción del derecho
de crédito del acreedor y, por este motivo, cuando se contempla la figura del pago como
modo de extinción de las obligaciones, es importante tener siempre presente la
posibilidad admitida jurídicamente del pago por tercero, de la ejecución forzosa y del
1
 Decía GARCÍA GOYENA, Concordancias..., op.átpág. 587, que para que d pago sea justo y extinga
la obligación, se ha de pagar "simal et semeV todo lo que se debe.
1
 Un coacepto dara y sistemático de lo que se debe entender por pago y cumplimiento ea el que ofrecen
DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho ovil, volfí, ed. Tecnos, Madrid 1986, p, 236, "Por pago
entendemos, en un sentido general, el acto de realización de ¡aprestarían debida en virtud de una relación
obligatoria. El pago es, en primer lugar, m acto de cumplimento del deber jurídico o deuda que pesa sobre
el deudor. El pago a, tnsegwuiohágar,¡a7naneranor^quee}de\^rtíatedelíberarsede\aobiiga(^
(sohtíto). El pago es, finalmente, ¡a forma de satisfacer el interés del acreedor.
Es pago toda realización de la prestarían debida (entrega de suma de dinero, de cosas especificas,
realización de servíaos a adopción de simples omisiones). En términos generales, él pago es Un
comportamiento dd deudor que se ajusta al programa o proyecto de prestación establecido en d acta de
constitución de la relación obligatoria".
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pago por consignación1.
Tradicionalmentc, la idea de incumplimiento se ha identificado con un
comportamiento culpable del deudor. Son numerosas las tesis construidas otorgando una
prioridad absoluta al aspecto subjetivo del incumplimiento2 Sin embargo, por
incumplimiento también puede (y, en mi opinión» debe) entenderse simplemente la
situación jurídica objetiva de falta de satisfacción del interés del acreedor, prescindiendo
de cualquier valoración del comportamiento del deudor. Son las dos caras de una misma
1
 DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, voLII, op.ál, pág.472, define así el
concepto de cumplimiento, pero advierte que hace referencia únicamente a lo que puede llamarse "acto-final"
del deudor y la prestación que de manera principal constituye el objeto de la relación obligatoria. Sin embargo,
ésta ultima» comprende además una serie de deberes instrumentales o accesorios, que deben ser también puestos
en juega por el deudor y que han de ser tenidos en cuenta no solamente para definir la diÜgencia que el deudor
debe prestar en el cumplimiento, sino también para determinar si este último es o no exacto.
1
 PINTO RUÉ, Incumplimiento de las obligaciones avües, en Nueva Enciclopedia Jurídica, ed. Sebe
Borní, Barcelona, 1965, p. 184 y ss., define el incumplimiento contractual de la siguiente manera: "Cuando
por el contrario la prestación no es ejecutada a sn vencimiento, naturalmente no existe crnnpi ¡míenlo, no eriste
pago; estamos, pues ante una simple situación dt falta de cumplimiento, que llegará a constituir técnicamente
"incumplimiento" si tal situación objetiva es debida a "culpabilidad" del deudor.
En seguida advertiremos con claridad que el incumplimiento en sentido técnico se halla integrado por
dos elementos fundamentales: a) uno de ellos, objetivo, consistente en la inadecuación de la conducta del
deudor con el contenido de la prestación; b) el olio, subjetivo, consistente en la existencia de culpabilidad en
el deudor.
Pero sería desconocer la realidad prescindir de las situaciones de falta de cumplimiento o
incumplimiento no culpable, pues éstas, mis que ser desconocidas por el Derecho, en realidad tienen su
influencia en el mundo jurídico y producen efectos específicos.
Así, mientras el incumplimiento culpable genera el derecho en el acreedor a exigir el cumpJanjcnto
forzoso de la obligación (o su sustitutivo: el id quod intaest), mis la indemnización de daños y perjuicios, el
incumplimiento no culpable provoca la extinción de la obligación; naturalmente, ha de tratarse de una
imposibilidad no culpable sobrevenida, puesto que si tal imposibilidad es anterior al aparente nacimiento de
la obligación, esta imposibilidad provoca por sí misma la nulidad de la obligación, que no puede existir ni
alambrar a la vida del Derecho sin que tenga por objeto una prestación licita y posible.
Así pues, aunque tradicionalmentc la voz "incumplimiento'' lleve en sí la idea de incumplimiento
culpable y aunque ordinariamente se entiende que el mcomplimiento al cual se conectan efectos jurídicos es
precisamente el culpable, como quiera que ni es posible desconocer la existencia, no sólo teórica, sino real,
de incumplimiento» no culpables, ni tampoco es posible ignorar los efectos que estos últimos producen, vamos
a dividir el presente estudio en dos grandes apartados: A) Incumplimiento culpable; y B) Incumplimiento no
culpable. Al fin y al cabo, ambas situaciones A) y B) tienen de común la situación objetiva de falta de
cumplimiento."
389
realidad jurídica1. Si se observa el incumplimiento desde la perspectiva del deudor»
habrá de comprobarse en qué medida éste ha observado o infrinfido su deber jurídico.
Sin embargo, si se pone el punto de mira en el interés del acreedor, hay que comprobar
si su derecho de crédito se ha visto íntegramente satisfecho, puesto que de lo contrarío
habrá sido lesionado. Esta distinción fue introducida en nuestro Derecho por DIEZ-
PICAZO2, influido por la doctrina alemana.
El artículo 1.101 del Código Civi establece que "quedan sujetos a la
indemnización de los daños y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo
contravinieren al tenor de aquéllas". El precepto es muy confuso, como tantas veces han
puesto de manifiesto nuestros autores, y da lugar a numerosas interpretaciones. De los
antecedentes próximos de la norma se deduce que hace alusión a cuatro fenómenos
1
 En realidad no le falta razón a R. NIOOLO, op.dt, p. 554, cuando niega este paralelismo. Según este
autor, "Ja obligación del deudor y d derecho del acreedor no constituyen las dos airas perfectamente
equivalentes de la moneda,., no existe una congruencia perfecta respecto al contenido y al objeto, como se
demuestra en la posibilidad, por un lado, de una mera realización del derecho sin extinción de la obligación,
y por otro, de una mera extinción de la obligarían sin realización del derecho. En otros términos, entre
realización del derecho de crédito.y ejecución de la prestación no existe una absoluta conexión reciproca,
porque para que ésio ocurra, es necesario que en el momento de verificarse una de las dos situaciones se
verifique la otra: instituciones como el cumplimiento de tercero o dpago al acreedor aparente son la prueba
plausible.''
2
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos dd Derecho Ovil Patrimonial, volll: Las relaciones obligatorias,
Ed. Cintas, Madrid, 1993, pág.567.: 'En la idea de incumplimiento penetran varios ingredientes o
componentes que de algún modo la complican y hacen que pueda poseer diferentes cargas de sentido. Antt
todo, el fenómeno es diferente si se contempla desde la pcnpectfa dd deudor, y d deber jurídico que sobre
élpesa, o desde la perspectiva del derecho y dd interés del acreedor. Desde el primero de los puntos de vista
esbozados^ habrá de preguntarse en qué medida ha observado o infringido e¡ deudor el deber jurídico que k
incumbe, mientras que desde el segundo punto de vista la pregunta debe dirigirse a investigar en qué medida
ha recibido satisfacción o ha sido vulnerado el derecho o interés del acreedor a cuyo logro ht relación
obligatoria se encontraba enderezada. El problema que plantea la utilización de la idea de 'incumplimiento''
es que bascula en gran medida sobre la primera de las perspectivas atadas, dejante en la sombra la segunda.
Las cosas se complican todavía más si ai ¡a idea de incumplimiento se engloba una determinada valoración
del comportamiento del deudor, pues resulta muy difícil adoptar una idea neutral y objetiva de incumplimiento
que prescinda de tal valoración.11
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distintintos de contravención, dos de tipo objetivo (morosidad y cualquier tipo de
contravención) y dos de tipo subjetivo, que se refieren a la conducta del deudor en el
cumplimiento (el dolo y la culpa). GARCÍA GOYENA, como ya se vio más arriba, sólo
comentaba de él que "todos ¡as Códigos es tan de acuerdo sobre este artículo: el doto
o negligencia no deben perjudicar sino a su autor y que lo dos últimos números
(morosidad y contravención) envolvían por lo menos ¡a culpa". Sin embargo, aunque es
cierto que todos los Códigos de la época poseen un precepto similar, no parece, con su
sola lectura y a tenor de las interpretaciones que se han hecho, que digan lo mismo. Se
sabe que esta norma se recoge del artículo 1.238 del Código Civil francés, que condena
al deudor al pago de los daños y perjuicios, ya sea en razón del incumplimiento de la
obligación, ya del retraso, cuantas veces no justifique que el incumplimiento proviene
de una causa ajena, que no puede serle imputada, aunque no haya habido mala fe por
su parte. Como se dijo, el precepto tiene, si se quiere hacer, una lectura absolutamente
objetiva, puesto que condena cualquier tipo de incumplimiento (definitivo o moroso),
sin necesidad de emplear el criterio de la conducta del deudor y, además, hace recaer
en el deudor la carga de la prueba. Dado que, por otro lado, dispone que el único
contenido que puede tener la prueba es la demostración del acaecimiento de un caso
fortuito que le ha imposibilitado objetivamente el cumplimiento exacto de su obligación,
se puede construir sin dificultad la teoría objetiva que en este estudio se viene
defendiendo.
Si, efectivamente, nuestro artículo 1.101 se toma del francés y de sus
precedentes, se ha de afirmar que contempla un sistema de responsabilidad por daños
absolutamente objetivo, lo cual no significa negarle relevancia a los motivos subjetivos,
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que naturalmente se acogen, sino más bien admitir la eficacia de los meramcntes
objetivos. Es decir, que para que la contravención dé lugar a la obligación de resarcir
los daños que haya causado» únicamente es necesario que el acreedor que los reclame
pruebe la existencia de la obligación y el nexo de causalidad entre su incumplimiento
y los daños que alega haber sufrido. Sí, además, demuestra que el deudor actuó con
dolo, responderá de todos los que conocidamente se deriven de su Calta de cumplimiento.
Hay que admitir que, se le quiera denominar en general incumplimiento culposo (con
el fín de contraponerlo al doloso) o se quiera ser más estrictos en la terminología
utilizada y dividirlos en culposos-negligentes y objetivos, lo cierto es que en nuestro
ordenamiento sólo se contemplan de manera diferenciada las contravenciones dolosas
y las no dolosas, las de mala fe y las que no lo son. En este punto se debe recordar que
en el Proyecto de 1851 se establecía un criterio general de determinación del daño para
aquellos supuestos de contravención "a secas", en cuyo caso se indemnizaban los que
tueran "consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento*, y aquellos
otros en los que el incumplimiento hubiera sido doloso, en cuyo caso se extendía la
indemnización "a los que hubieran sido conocidamente ocasionados por él. Lo mismo
ocurre en el actual artículo 1.107 del Código Ovil, como opina acertadamente la mayor
parte de la doctrina.
La situación de incumplimiento, por regla general, se identifica con una falta de
actividad o lo que es lo mismo con una omisión. Sin embargo, el incumplimiento
consistirá, sin duda alguna, en una actividad positiva en el caso de obligaciones de no
hacer o, incluso, cuando siendo positivas se esté en presencia de prestaciones inexactas
o defectuosas que no han satisfecho íntegramente el interés del acreedor.
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Para el ordenamiento jurídico español, al igual que para la inmensa mayoría de
los extranjeros de su entorno, la sola contravención de la obligación es fundamento
suficiente para generar algunas consecuencias jurídicas. £1 artículo 1.101 del Código
civil expresa esta ¡(tea, refiriéndola a la obligación de indemnizar los daños causados.
Habla de dolo, culpa y morosidad, pero también de cualquier otro tipo de
contravención. Desde antiguo, se han planteado dudas acerca de la interpretación de este
precepto. Para algunos, contempla dos tipos de incumplimiento (morosidad y
contravención) y dos criterios de imputación (dolo y culpa) y, para otros, son cuatro
fundamentos de responsabilidad (dolo, culpa, morosidad y contravención cualquiera del
tenor de la obligación). Se puede preguntar si no es posible que, además, como se
explicará más adelante, hacer innumerables combinaciones de estos supuestos de
incumplimiento. Es decir, un deudor que actúa dolosamente en el cumplimiento de su
obligación, ¿habrá incumplido?. BADOSA COLL encuentra una respuesta adecuada a
este interrogante. Explica que la referencia al dolo y a la culpa precisamente *en el
cumplimiento" (arts. 1.101,1.103 y la alusión de éste "igualmente*, al art. 1,102) no se
ha de entender como "compatibilidad*' con el cumplimiento "como conducta", sino como
"localización" con el cumplimiento "como período", se cumpla efectivamente o no. £1
argumento de la distinción radica en que si el dolo y Ka culpa también fueran causas de
daños deberían diferenciarse de la contravención del tenor de la obligación, tal como
presupone el artículo 1.101 y, por tanto, serían compatibles con el cumplimiento como
"conducta". La consecuencia sería el absurdo de que los daños "causados" por el dolo
o la culpa del art. 1.101 no podrían calificarse de obligaciones, porque habría habido
cumplimiento y con él, la satisfacción del interés obligacional del acreedor. Sólo podrían
ser "extraobligacionales". Es decir, la indemnización del art. 1.101 se extendería a los
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daños "causados" en el cumplimiento, por otros intereses "no obligacionaies* de!
acreedor.
Aún con esta explicación que apoya la mayor parte de la doctrina civilista actual,
Siguen siendo numerosísimos los problemas a que das lugar las interpretaciones de esta
norma (que, en síntesis, se vienen conociendo bajo el nombre de "teoría objetiva" y
"teoría subjetiva o culpab&sta"), al igual que innumerables son los autores que desde
siempre han tratado de iluminar su interpretación1.
Desde mi punto de vista, y en lo que interesa destacar en este estudio, es
conveniente puntualizar algunos de los interrogantes a los que da lugar la lectura y
aplicación de esta norma. En primer lugar, se plantea la duda de si basta el hecho del
incumplimiento para hacer generar la responsabilidad contractual o es necesario,
efectivamente, hacer alusión a los llamados criterios de imputación (dolo, culpa y caso
fortuito)2. En segundo lugar, hay que dudar sobre la noción y contenido tradicional de
1
 Sería un trabajo inútil enumerar aquí a todos los autores españoles que desde la codificación han
estudiado este tema, sobre todo si se quiere no olvidar alguno.
3
 Aquí se defiende que en realidad no es necesario hacer referencia a criterio de imputación alguno para
establecer U responsabilidad por incomplimiento. Lo único que nuestro legislador prevé es la causa de
exoneración o inimputabilidad del incumplimiento. El artículo 1.105 del Código civil en este punto es claro:
fuera de los casos expresamente mencionados en la ley (legal)* y de los que en qw wí lo declare la obligación
(convencional), nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podiso preverse, o que, previstos, fueran
inevitables. Q problema coa el que, efectivamente, se topa la doctrina, y como tantas se vecs se ha puesto de
manifiesto, es uniformar lo que se debe entender por caso fortuito. Pero es el incumpümieoto de U obligación
el fundamento primero y ultimo de la responsabilidad. Las causas que lo han motivado, y que DO entren en
la noción que se acoja de fortuito, son bTelevantes para d sistema de responsabilidad (naturalmente, salvo el
dolo que es la única conducta reprochable prevista y santionada en d ordenamiento jurídico). DIEZ-PICAZO
en los Fundamentas del Derecho Civil Pa&imomal, wül: IJIS rdacima obHgatorias, op.áL, pág 578, tm
introduciendo el tema de un modo tradicional, es claro en «le punto. 'Para que exista caso fortuito es preciso
que se produzco un hecho impeditivo del neto cumpümiento de la prestación» de manera que se rompa la
relación de causalidad entre d comportamiento ád dador (incumptimiento) y el daño. Quiere decirse con
eBo.que por muy diligente que el deudor haya sido, si no se ha producido la wtpotóitidad o d impcdüncnto
de prestación, no tiene por qué existir liberación.'Ea este punto es importante destacar que DIEZ-PICAZO
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responsabilidad contractual, es decir, si se concreta únicamente en la indemnización de
los daños y perjuicios1 o por el contrarío, su contenido es más amplio. Incluso, hay que
analizar si es indispensable la ünputabilidad del incumplimiento al deudor (si se llega
a afumar su indispensabilidad) para que se puedan ejercitar aquellos otros remedios que
se le conceden al acreedor para 2a defensa de su derecho de crédito, distintos al de La
compensación de los daños, ya que el Código civil, si en verdad lo hace, sólo conecta
la necesidad de la imputabilidad del incumplimiento a la obligación de indemnizar. Por
último, se debe estudiar, aunque ha sido objeto de protundas investigaciones doctrínales»
el límite a la responsabilidad contractual en sentido amplio.
PANTALEON PRIETO2 recientemente ha expresado una idea que, a mi juicio,
habla de impedimento que rompa d nexo de causalidad entre el incumplimiento y el daño, lo que no significa
de ningún modo, según la teoría sostenida por alguno de nuestros autores, que siempre que haya posibilidad
de cumplir d deudor ea responsable. Loa impedimentos temporales han de tenerse en cuenta como posibles
fundamentos de mimputabilidad de la responsabilidad por incumplimiento (incluidos los subjetivos) siempre
qne originen la ruptura de tal nexo.
Se na dicho que DIEZ-PICAZO introduce al problema de la responsabilidad contractual de una
manera tradicional» puesto que dice: "Sí trata de averiguar en qué casos o baja qué siqjucstos la falta de
acotación de un programa de prestación o la ejecución de una prestación defectuosa It son imputables al
deudor. Dicho de otro modo, en qué casos y bajo qué supuestos un deudor debe asumir, o han de señe
impuestas, las consecuencias de la lesión o de ¡a insatisfacción que experimenta del derecho dd acreedor y
tiene, por consiguiente, que resarcir los danos y perjuicios'. Se denota una gran infliwnria pasada y superada
por las tesis culpabilistaa y qne, en gran medida riño en toda, gracias a su obra, se han visto disminuidas o casi
desechadas por nuestros autores más recientes. El objetivismo puro ha de partir de "averiguar en qué casos o
bajo que supuestos la falta de actuación de un programa de prestación o la ejecución de mu prestación
defectuosa — I* — *nimiihln •* frwrfffT Dicho de otro modo, en qué casos y bajo qué supuestos un deudor
ilr iwhí iBWspstofc Im nmnif***^"" ^m ** i—IÁ» «* i^ i» iMthhwm^ nisf
1
 PANTALEON PRIETO, a la responsabilidad contractual en este sentido la denomina "responsabilidad
contractual en sentida estricto", vid., Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, "Anuario de Derecho
Civil', 1993, ¡y, póg.1737. Sin embargo, creo que no estaría de más calificarlo como un efecto más de la
responsabilidad que se genera del mismo hecho del incumplimiento. El propio PANTALEON es este trabajo
aclara que la obligación de indemnizar se concibe como un efecto qne la ley liga al contrato, no contra la
voluntad de las partes, pero sf sin ella, porque cuando el deudor ha de responder, no es poique asi lo haya
prometido, sino porque, en defecto de pacta, á legislador ha estimado que las dreunsancias del incumpümknto
hacen razonable (en términos de justicia o de eficiencia) que sea imputado al deudor.
3
 Vid., Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, op.áL, pág.J720.
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es importante trasladar aquí. Afirma que la primera premisa de un Derecho del
incumplimiento contractual congruente, valorativa y altamente eficiente es la previsión
de una disciplina sustanciatmente unitaria para toda desviación del programa
contractual. La previsión de un conjunto de remedios o medios de tutela del acreedor1
sustancialmente común para los casos de imposibilidad de la prestación, sobrevenida u
originaria, mora y cumplimiento defectuoso. Es importante esta afirmación» no porque
sea una materia que requiera modificaciones de "bastante entidad11 en nuestro Código
civil, como manifiesta el autor, sino porque lo que necesita es una interpretación correcta
y una voluntad unánime por parte de la doctrina y de la jurisprudencia de uniformar el
sistema. En esta tesis se defiende la existencia de uniformidad de la disciplina del
Derecho de obligaciones y, en particular, del Derecho del incumplimiento. Existe en
nuestro Código Civil base suficiente para realizar esta afirmación, pero para demostrarlo
es indispensable partir de una idea inamovible: por incumplimiento contractual ha de
considerarse, como acertadamente dice PANTALEON, toda desviación del programa
prestaciona! pactado. Si ésto es así, sin necesidad de decir ni de probar nada más, se
puede empezar a desenmarañar todos los entresijos del problema de la responsabilidad
contractual, Pero si, por el contrario, se comienza añadiendo a este presupuesto otros
tantos requisitos (criterios de imputación, carga probatoria, diferencias de régimen
1
 En ai opinión los medios de tutela que se otorgan es, en general, para la propia relación contractual, para
la defensa dd tráfico jurídico en su conjunto. Se debe tener en cuenta la función económico-social que asume
el contrato respecto del ordenamiento jurídico, a decir, actualmente debe predominar la idea de contrato como
pmAirtn rie 1» yntrmnmfa de lns p^rtínústj^, p r o «1 e™lttO flhyftP tff t"**la T"* M PT P*rte ^ fWt*MWnfoTtáV
Be debe tener presente la concepción del contrato como medio de árcoUción de la riqueza. Por lo tanto, la
pregunta que se debe formular en sede de responsabilidad contractual, desde el punto de vista del contrato
como expresión de la autonomía de la voluntad es, efectivamente, ¿basta qué límite es responsable el deudor
por el incumplimiento del contrato?, pero desde d punto de vista dd contrato oomo medio de circulación de
la riqueza, se debe decidir qué criterio es d que se debe adoptar para satisfacer mejor las exigencias de la
circulación de la riqueza y la seguridad dd tráfico jurídico?. Se defiende en este estudio» la importancia tanto
desde d punto de vista teórico como desde d práctico dd análisis económico de los criterios de la
responsabilidad contractual.
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dependiendo del tipo de contravención de que se trate, etc..) difícilmente se puede llegar
a ver la posibilidad de alcanzar un Derecho uniforme de la responsabilidad contractual.
La otra idea inmodificable debe ser la de que por "responsabilidad contractual" ha de
entenderse, siguiendo la definición de BADOSA COLL1, la asunción por el deudor de
las consecuencias económicas negativas que la infracción obligacional ha producido al
acreedor2 (entre ellas, se debe incluir la indemnización de los daños y perjuicios, la
resolución del contrato, la ejecución forzosa, el cumplimiento tardío y la traslación de
los riesgos).
Antes de empezar a clasificar los tipos de incumplimiento contractual con el fin
de demostrar que el régimen de responsabilidad contractual previsto en el Código civil
es sustancialmente el mismo para todos ellos, es conveniente dejar asentadas algunas
premisas que parecen ciertas.
Por incumplimiento contractual ha de entenderse cualquier contravención del
tenor de la obligación se llegue o no al definitivo incumplimiento o se logre la
realización de la obligación (art.1.101 del Código civil: que ejemplifica en los supuestos
objetivos de morosidad y cualquier contravención del tenor de la obligación y en los
1
 VuL, BADOSA COLL; Comentario alartíath L101 dd Código ovil, "Coméntanos dd Código civil
de! Afbustcrio de Justicia', VoL 17, op.át, pág. 34.
3
 En este punto discrepo de la opinión de BADOSA de uqe la obligación de indemnizar 1« danos
constituya, jauto a la ejecución fwzosa, declarada compatible con ella por el art.1.096.1*, el conjunto de la
responsabilidad del deudor par la infracción obligacionaL Se olvida el autor de incluir la perptíuatío
abligationis que K incluye dentro de los efectos de la responsabilidad y que es igualmente compatible cao las
anteriores y que viene reconocida ea el artículo 1.096,2" del Código Ovil (y desarrollada ea los artículos 1.100
y 1.182 y siguientes del mismo cuerpo legal).
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subjetivos de culpa y dolo). Del incumplimiento por sí solo se derivan varios efectos,
que se pueden englobar en la idea de "responsabilidad contractual" (indemnización de
daños, acción de cumplimiento, resolución del vínculo, acción redhibitoria, evicción,
traslación de riesgos, etc.). Algunos de ellos requieren, a tenor de los dispuesto en las
normas que los regulan, la concurrencia de determinados requisitos (imputabiUdad,
constitución en mora, notificaciones, etc.)- Algunos de los remedios otorgados al
acreedor por el legislador para la defensa y protección de su derecho de crédito están
previstos únicamente para un tipo concreto de obligación (de dar, de hacer o de no
hacer). El comportamiento de las partes, mientras dura la relación obligatoria, tiene
importancia a la hora de determinar las consecuencias de algunos de estos remedios (en
la indemnización se tiene en cuenta si ha habido dolo o no, en la evicción, la mala fe,
en la redhibitoria, el conocimiento objetivo de los vicios ocultos), pero además, el
comportamiento de las partes contratantes es, por sí solo, sin contravención definitiva,
fundamento de responsabilidad. Es posible que el empico del dolo sea suficiente para
el nacimiento de la obligación de indemnizar y, tampoco se ve problema alguno para
que lo sea para trasladar al deudor los riesgos de la pérdida de la cosa debida. £1
artículo 1.182 establece que la pérdida de la cosa debida sin culpa del deudor extingue
la obligación, por lo tanto, a contrario, la pérdida dolosa o culposa de la cosa, no
extingue la obligación, sino que la "perpetúa". Se puede afirmar que el dolo y la culpa,
en este caso, son ñindamentos por sí solos de la responsabilidad (contemplada desde la
perspectiva de los riesgos y no de los dados). Lo mismo ocurre cuando por un
comportamiento doloso del obligado, la condición se vuelve imposible, la prestación
alternativa se imposibilita, la cosa debida se deteriora y todos aquellos supuestos
contemplados legislativamente de mejoras, deterioros y pérdidas "no fortuitas" del objeto
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de la obligación. Igualmente se origina la responsabilidad del deudor, cuando éste
deliberadamente no se hace encontrar en su domicilio para que el acreedor reciba el
pago o se dirija a un lugar diverso al pactado para realizarlo. Incluso, se debe estudiar
la posibilidad de acoger las conductas del deudor, como fundamento propio del deber
de indemnizar, en aquellos tipos de obligaciones que, aún teniendo por objeto un
resultado, éste no se puede alcanzar sin emplear la diligencia debida. Por ejemplo, un
contrato de transporte en el que el transportista, a pesar de haber trasladado al acreedor
al lugar pactado, ha empleado una conducta dolosa durante el viaje, o en el
arrendamiento de obra en el que el arrendatario (contratista) ha realizado la obra, pero
con molestias para el acreedor deliberadamente causadas. O el caso en que la obligación
haya sido realizada finalmente por un tercero, contra la voluntad deliberadamente
contraría del deudor. En mi opinión, la diligencia (contrapuesta al dolo, mala fe y buena
fe) en el cumplimiento de las obligaciones no debe contemplarse como una obligación
accesoria, sino como integradora de la propia obligación (art. 1.094 y 1.104.2a Ce.)1,
es decir, se integraría en el concepto de "contravención en el modo de realizarla*, como
contemplaba el Proyecto de 1851.
1
 En este sentido, BABOSA COLL, Comentario al artUOi del Código civil, 'Comentarios dé Código
ávil del Ministerio de Justicia", voLlí, op.ciL, pág.4L, estima que los arta. 1094 y 1014.11, presentan h
diligencia cono un "deber" que incumbe al deudor La calificación jurídica de este deber ha de hacerse a partir
de las efectos jurídicos atribuidos a su ejercicio. Estos efectos, tanto en el art. 1.094 como en el art 1.104, se
concretan en la exoneración o irresponsabilidad del deudor por 1M daños que resulten al acreedor de la pérdida
o deterioro de la cosa (en d caso del art 1.094) o de las infracciones obUgacionales en sede de cumplimiento
(en el caso del art. 1.104). Esta eficacia exonerado» de la diligencia excluye la calificación de obligación de
hacer por dos razones: la primera, por d absurdo de que la "diligencia en el cumplimiento", como obligación
de hacer generaría a so vez otra oMigraón de diligencia ce ^  La segunda,
porque sería una obligación que se podría incumplir impunemente en el caso de que la prestación fuera
realizada por un temo (art 1.158.1). De ahí, que la calificación adecuada al •deber" de diligencia del art. 1.104
(y del art. 1.094) sea el de carga, puesto que tal deba no tiene como medio ran<foniTfor el directo de la
ejecución ftnzoaa (propia de la verdadera obligación), sino el indirecto dee la responsabilidad por loa daños.
La consideración de la diligencia como "carga" del deudor, tiene la traducción económica de que éste es el
finanriador de los gastos que genere su realización (v.gr. arts. 1.145.11,1150 ix fine, 1.168,1.199, etc.), sin
que los pueda repercutir en el acreedor, excepto cuando el deudor haya gestionado gratuitamente intereses de
éste (arts. 1.728,1.779,1.893,1).
399
Pues bien, si estas premisas son ciertas, desde mi punto de vista, hay que
desmentir la importancia de las teorías subjetivas y objetivas de la responsabilidad
contractual, puesto que, en realidad, ambas llegan a las mismas conclusiones, aunque por
caminos diversos. Si se niega, como las dos hacen, el binomio incumplimiento-culpa-
negiigencia, porque para afirmar la existencia de incumplimiento basta únicamente una
desviación del programa prestacional pactado, sólo queda, que es lo que ocurre
actualmente en la doctrina, el binomio responsabilidad-culpa (en sentido amplio) de los
subjetivistas o el binomio responsabilidad-non casas de los objetivistas. Lo que se
discute, en definitiva, son las reglas de imputabilidad de la responsabilidad que surge
del incumplimiento y las de exoneración de la misma (casus=non culpa-diligencia de
ios subjetivistas y casus= suceso imprevisible o inevitable de los objetivistas). Se ha
dicho que en el fondo la discusión doctrinal en este punto es una talada, poique es lo
mismo decir que hay responsabilidad cuando hay culpa, que decir que hay
responsabilidad si no hay caso fortuito. Empezaré la explicación de esta idea partiendo
de la tesis subjetivista o culpabilista tan arraigada en nuestra doctrina1.
La doctrina subjetivista que, en lineas generales, tradicionalmente se dice que
1
 Se comparte en este trabaja la opinión, entre otros, de JORDANO FRAGA, La responsabilidad
contractual, Ed. Civitas, Madrid, 1987, pág.38, de que apurando la interreUrión -simetría perfecta- entre
exoneración y responsabilidad, se impone observar que las reglas de responsabilidad son simultáneamente
reglas de exonaraáán a contrario, y que, viceversa, las regias de exoneración son a contrario reglas de
responsabilidad. Y que ello es asi, porque se deja de responder cuando se deja de dar el presupuesto al que
la responsabilidad se conecta (de modo que las reglas de responsabilidad fungen como reglas de
responsabilidad del deudor). EUo resulta de la coherencia interna de las propias reglas de responsabilidad, al
interior de las cuales se habla de responsabilidad y exoneración para describir dos perspectivas de nn mismo
fenómeno. El contenido de la prueba liberatoria es la negación del fundamento de la responsabilidad (equivale
a su ausencia) y todo aquello que nn» es prueba liberatoria (es decir, ausencia del fundamento de la
responsabilidad) es responsabilidad, se incluye en el fundamento de la misma.
400
viene representada por GASTAN TOBEÑAS1, estima que es necesario que el
incumplimiento de la obligación se haya debido a una conducta culposa del deudor para
que surja la responsabilidad contractual. Apoya su afirmación en la norma contenida en
el articulo 1.101 del Código civil (que se recuerda que sólo alude a uno de los efectos
que genera la llamada responsabilidad por incumplimiento). Según esta línea de
pensamiento, el precepto está contemplando dos formas de incumplimiento (morosidad
y contravención del tenor de la obligación) y dos títulos de imputación (el dolo y la
negligencia). De tal forma que, en principio, no puede originarse la responsabilidad
contractual si el acreedor no prueba no sólo el hecho mismo del incumplimiento, sino
que éste ha sido debido a un comportamiento doloso o negligente del deudor. £1 criterio
o "parámetro" para medir si el deudor ha actuado diligente o negligentemente en el
cumplimiento de lo prometido es el del "buen padre de familia* o la diligencia prestable
cuando la obligación expresamente la determine (art. 1.104 y 1.094 del Código civil).
Pues bien, la doctrina subjetivista de nuestro país se ha encontrado con los
mismos obstáculos insalvables con los que se encontraron, originariamente, estas mismas
líneas de pensamiento en los ordenamientos extranjeros. En primer lugar, el propio
precepto legal. H artículo 1.101 no da pie a sustentar la teoría subjetiva formulada de
esta manera (responsabilidad =incumplimiento negligente), porque es cierto que la
negligencia es un fundamento de la responsabilidad, pero no el único. La culpa-
diligencia configura únicamente una hipótesis de incumplimiento, pero el
incumplimiento es un concepto mucho más amplio, que abarca un amplio abanico de
1
 VUL, DIEZ-PICAZO, Fundamentos dd Derecho Civil Patrimonial, voLII: Las relaciones obligatorias,
op.dt, pág.576 que hace alusión a las tesis presentes en austro actual Derecho de obligaciones.
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tipos de violación de las obligaciones, entre los cuales es cierto que se encuentran
aquellos que hacen referencia a la conducta del obligado. Se debe dejar a un lado, como
dice VISINTTN!1, el discurso de la culpa-negligencia cuando se trata el tema de la
responsabilidad contractual para no incurrir en la confusión entre ambos conceptos (de
culpa y de incumplimiento), y limitarse a revelar el papel que la diligencia desarrolla
en la determinación del contenido del contrato. En segundo lugar, el artículo 1.094 está
naciendo referencia a las obligaciones de dar, porque en ellas hay una obligación
añadida de conservación y custodia, cuando la cosa debida se encuentra en poder del
deudor. Es verdad que todas las obligaciones han de cumplirse con diligencia y si se
"cumplen", sin que se haya puesto en ello la diligencia exigida» existe incumplimiento
contractual, pero no necesariamente todo incumplimiento ha de ser culpable-negligente.
En tercer lugar, se encuentra el hecho de que el articulo 1.101 del Código civil sólo hace
referencia a uno de los efectos del incumplimiento o a una de las medidas de protección
que la ley otorga al acreedor insatisfecho: el de la obligación de indemnizar, pero no al
resto (v.gr., pretensión de cumplimiento, ejecución forzosa de la obligación, resolución
por incumplimiento, perpetuación de la obligación). El deudor puede pedir el
cumplimiento sí el deudor no ha satisfecho su interés, y para ello, no es necesario que
haya intervenido negligencia alguna (v.gr.t art.1.124 G e ) , sino que sea posible de
llevarse a cabo la prestación. Tampoco lo es, en el caso de que opte por la resolución
del contrato, porque el artículo 1.124 (y el 1.504 sobre la compraventa) no lo exige. Es
más, en su tercer párrafo2 establece claramente ia obligación de los tribunales de
1
 Vid, a V1SIXTIN1, la respmtsabilUá contrattuale, Ed. Jovtnc, Ñapóles, 1979, pág. 200.
2
 Del que en mi opinión ha abusado la jurisprudencia para negar "¿justificadamente?" d derecho a la
resolución del vínculo contractual por aquel acreedor, que ba cumplido m parte o se ha allanado a hacerlo, y
no mantiene su interés en os cumplimiento tardío. Abosa, no sólo por arigjr requisitos qoc en la propia norma
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decretar la resolución que se reclame, salvo que existan causas justificadas que le
autoricen a señalar un plazo para el cumplimiento posterior. Lo mismo ocurre con los
procedimientos de ejecución forzosa regulados en la ley de Enjuiciamiento Civil (aits.
991 y ss.) y previstos en el Código civil (arts 1.094 a 1.099). En la perpetuación de la
obligación, contemplada de manera general en los artículos 1.096, 1.100 y 1.182 y
siguientes del Código civil, se diferencia claramente dos supuestos de traslación de tos
riesgos, uno objetivo: la constitución en mora del deudor y otro subjetivo: la culpa del
deudor en la pérdida de la cosa debida1. En todos estos preceptos reguladores de
no se contemplan, ano por variar incluso el fundamento de la responsabilidad contractual. Con la exigencia
de una "voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento", DO aplica ya las doctrinas subjetivistas
tradicionales, sino que excede de la linea de pensamiento de estas, poique exige el dolo. Es decir, para lograr
la resolución contractual por vía judicial, es requisita indispensable que el incumplimiento sea doloso. Esta
doctrina jurisprudencial tan asentada en nuestro pafs cuadra mal con la del resto de tos patees de nuestro
entorno, con La economía procesal, con la celeridad del tífico comercial, con el saneamiento de los créditos,
pero sobre todo con la propia doctrina jurisprudencial de admisión de U resoludú^ por o^ úca pudiendo realizar
su prestación no va recibir la contraprestadón correspectiva porque su cumplimiento ha devenido imposible
fortuitamente.
Desde la STS de 5 de junio de 1989 se puede decir que ha comenzado ana tendencia a la objetivación
en la Sala Primera del Tribunal Supremo. En esta sentencia se dice que 'para la resolución de hs contratos
no se requiere una actitud dolosa dd inaa^&matíotráma<utitudd^beradamatíe rebelé al amq^menio,
sino que es suficiente que se frustre dfín dd contrato para la contraparte, que haya un incumplimiento
inequívoco v objetiva, sin que xa precisa una tenaz y persistente resistencia obstaüva ai cumplimiento,
bastando frustrar las legitimas aspiraciones de la contraparte, siempre que tal conducta del incumplimiento
no represente dejar de cumplir prestaciones accesorias o complementarias, pudiendo consistir la misión dd
incumplimiento en una prolongada inactividad o pasividad dd cumplimiento de la otra parte'.
1
 Más adelante se verá que se discute en la doctrina si la referencia a la colpa en la pérdida de la cosa
debida del art. 1.182 Ce» o de manera general en la imposibiLidad sobrevenida de la prestación, es o no
equivalente al concepto de no imputabilidad o de culpa-negligencia prevista en el art. 1.104 Ce. o si debe ser
entendida hecho propio. La presunción de culpa en este caso (art. 1.183 Ce.) ajuicio de algunos autores no
deriva del principio id quod pkrumque accidü o de la posesión de la cosa, sino que responde a la exigencia
jurídica de evitar facilitar al deudor que extinga la obligación. Para RADOSA COLL, Comentario a los
artículos 1.094,1096,1182,1.183 y L184 dd Código ovil, "Comentarios dd Código cml dd Ministerio de
Justicia', op.áL, pág. 255 y » , la presunción de culpa del art. 1.183 Ce. y la referencia a "sin colpa" qoe hace
el art. 1.182 no es equivalente a la diligencia del art 1.104 del C e , sino que alude a un concepto de culpa,
como hecho propio y no como falta de diligencia. En mi opinión, la presunción de colpa establecida por la
norma desciende lógicamente del deber de custodia y conservación de la cosa debida contemplado en d
artículo 1.094 dd Código civil y aceptas la tesis de RADOSA, sin base en precepto legal alguno del Código,
supone, como dice DEZ-PICAZO, Fundamentos dd Derecho Civil Patrimonial volll: Las relaciones
obligatorias, op.áL, pág.653, aumentar d ámbito de la imposibilidad sobrevenida fortuna y obliga a sostener
dos concepciones diversas. Por dio, es preferible, también desde mi punto de vista, seguir la opinión
mayoritaria en la doctrina de que la perdida sin culpa dd art 1.182 debe equipararse a la pérdida fortuita en
d sentido dd art 1.105. La única pérdida fortuita que es liberatoria para d deudor es la que resulte
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remedios distintos al de la indemnización de los daños (e independientes de ella), salvo
en el caso de la perpetuación de la obligación» nada se dice acerca de la concurrencia
de algún elemento subjetivo. Por último, se debe destacar que el articulo 1.105 del
Código civil establece expresamente el límite a la responsabilidad contractual y éste no
es la diligencia, sino el caso fortuito. Dispone la norma que "fuera de los casos
expresamente mencionados en ¡a ley, y de los que así lo declare la obligación, nadie
responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que previstos,
fueran inevitables*. La lógica de esta norma es absoluta, si se examinan conjuntamente
el artículo 1.107 y 1.096.3° del Código Civil.
El incumplimiento contractual generador de responsabilidad afecta a los dos
ámbitos integradores de la misma. Al sistema de daños (artículos 1.101 y siguientes) y
al sistema de riesgos (artículos 1.096.3a, 1.100 y 1.182 y siguientes). El límite de la
responsabilidad contractual es el caso fortuito, lo que quiere decir que todas tas
alteraciones y visicitudes que puedan afectar al normal desarrollo de la relación
obligatoria, y que las partes no hayan previsto en el acto de constitución de la
obligación, quedan sometidas a la letra de la ley. Se dice que el deudor que prueba el
acaecimiento de un caso fortuito que, efectivamente, le haya impedido la exacta
realización de su prestación, se libera de la obligación y, en consecuencia, no ha de
responder de su incumplimiento. Esto es así salvo que la ley o las partes expresamente
le hagan responder de los fortuitos. El riesgo del caso fortuito se está, en realidad,
atribuyendo legalmcnte al acreedor (periculum est creditoris), porque lo que parece claro
inimputable después de aplicar lo* criterio! generales de imputación de responsabilidad.
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es que una de las partes contratantes debe soportar ese riesgo.
En el ámbito de actuación del sistema de daños, el principio es el mismo, puesto
que el propio artículo 1.107 del Código civil cuando cuantifíca los daños derivados de
cualquier incumplimiento no doloso Eo hace en función de lo que había sido previsto en
el momento de celebración del contrato1. Sólo cuando el incumplimiento ha sido doloso
el legislador reprocha y sanciona una conducta del obligado.
El sistema de daños y el sistema de riesgos, ambos integrantes del concepto
amplio de responsabilidad contractual, se guían por los mismos principios. El único
límite en ambos, porque lo es de la responsabilidad contractual, es el caso fortuito y
además, y ésto es importante, siempre que la ley o las partes no hayan establecido algo
diverso, es decir, bien la responsabilidad por caso fortuito o bien la responsabilidad
limitada. Son bastantes las normas que se encuentran a lo largo del ordenamiento que
imponen un límite a la responsabilidad o la extienden ai fortuito. Igualmente, en virtud
del principio de la autonomía privada que preside el Derecho de las obligaciones, las
partes están legitimadas para autorregular sus relaciones derivadas del contrato. La
Dice el artículo 1.107 del Código civil que "Los daños y perjuicios de que responde el deudor de buena
fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse k obligación y que sea»
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento1'. En nú opinión, existe una estrecha relación entre los
criterios adoptados por el legislador para la cuantificación de los daños derivados del incumplimieato y la
(«visibilidad de los míanos. No hace diferencia la norma entre incumplimientos culpables y no culpables,
porque no se pretende con la indemnización, sancionar conductas, sino reparar daños. H criterio establecido
es el de la previsión "normal" que las partes deben tener a la hora de vincularse contractualmente, previsión
que debe abarcar todas las alteraciones y altibajos que pueden darse hasta el momento de la consumación del
mismo. El único comportamiento que efectivamente reprocha d ordenamiento jurídico es el del dolo y ello,
no solamente, porque se trata de ana conducta dirigida voluntariamente al incumplimiento de las promesas
realizadas y a lesionar la confianza depositada por la otra parte, sino porque de otra manera se estaría dando
vía Ubre a la producción consciente de danos injustos. La conexión entre el criterio de exoneración de la
responsabilidad (sucesos imprevisibles al constrairse la obligación o inevitables) y las reglas de determinación
del daño (límite en los danos previstos o que se hayan podido prever) es bastante significativa.
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autonomía privada actualmente no plantea excesivos problemas en relación al sistema
de daños por incumplimiento» puesto que son muchos los autores que se han dedicado
a su estudio y a aclarar los interrogantes que origina. Sin embargo, no ocurre lo mismo
con el sistema de riesgos en el contrato, que ha sido, en cierta medida, olvidado por la
doctrina. La constitución en mora, a mi juicio, funciona única y exclusivamente en el
sistema de riesgos contractuales, aunque existe una excepción contemplada
legislativamente para las obligaciones pecuniarias, en las que el legislador ha optado por
regular (dispositivamente) ambos ámbitos de la responsabilidad contractual en una
misma norma (el artículo 1.108 del Código civil).
Se ha dicho que el problema con el que se enfrenta hoy en día la doctrina
subjetívista es el no poder explicar basándose únicamente en la culpa ambos sistemas.
Los interrogantes a formularle, a mi juicio, serían Eos siguientes: ¿Por qué el artículo
1.107 que sanciona la conducta dolosa, también hace responder al deudor de buena fe
de los daños ocasionados por su incumplimiento?» ¿es que se puede denominar deudor
de buena fe a un deudor negligente?. ¿Por qué el artículo 1.096 traslada los riesgos de
la pérdida fortuita al deudor constituido en mora, aunque no sea doloso o negligente?,
¿Por qué para que surja la obligación de indemnizar los daños derivados del
incumplimiento de una obligación pecuniaria no requiere ni siquiera culpa o dolo?, ¿por
qué el artículo 1.182 yuxtapone los conceptos de culpa y constitución en mora para
hacer extinguir la obligación por la pérdida fortuita de la cosa debida?, ¿por qué el
artículo 1.214 exige únicamente la prueba de las obligaciones a quien reclama su
cumplimiento y no la prueba de la negligencia o de cualquier otro criterio de
imputación?, ¿Por qué se establece el límite a la responsabilidad del deudor en el caso
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fortuito y no en la diligencia?, ¿poiqué se le hace responder al deudor de los hechos de
sus dependientes cuando los utiliza para ejecutar la prestación?, ¿por qué se libera de
su obligación el deudor doloso cuando haya realizado el pago un tercero, aun en contra
de su voluntad?.
A estas preguntas la actual doctrina cuípabüista responde que el ordenamiento
presume la culpabilidad del deudor en su incumplimiento. Pero, creo que son excesivos
interrogantes como para solucionarlos mediante una presunción iuris tantum de
culpabilidad-negligencia del deudor incumplidor. Si se admitiese que existe, en última
instancia, sería, entre otras razones, porque es el deudor quien se encuentra en mejor
posición para conocer y probar la causa de su incumplimiento. Ahora bien, en mi
opinión, resulta un tanto complicado, además de innecesario, apoyar la existencia de una
presunción de negligencia en el deudor cuando es más fácil admitir que el hecho mismo
del incumplimiento de la obligación (del tipo que sea, y por las causas objetivas o
subjetivas que sean) genera responsabilidad en el obligado. Responsabilidad que, sin
embargo» admite una prueba concreta para exonerarse de ella: el caso fortuito. Pero sea
como fuere, lo cierto es que para los subjetivistas todo lo que no es diligente es culpable
y bajo el manto protector del término "culpa" introducen todo aquello que no es fortuito.
Con la alteración de la carga de la prueba1 y presumiendo, por tanto, la culpa del
1
 Se habla de inversión de la carga de la prueba, porque es origen y para ser coherentes con su teoría, los
autores culpabilistas que exigían qne d incumplimiento fuera culpable como único fundamento de
responsabilidad, y, en consecuencia, requerían que el aocector probase DO soto U obligación vencida y exigibk,
sino que la contravención de la misma por parte del deudor se haya debido & un comportamiento culposo dd
mismo. B problema que surge tras el reconocimiento de usa presunción de culpa entendida como
impulabüidad, continúa siendo el de la carga de la prueba, ¿le basta al deudor, sobre d que pesa nna
presunción de culpabilidad en d incumplimiento, probar aucpiuo toda la düigencia que le erigía la naturakz»
de la obligación, a tenor de lo dispuesto en d art 1.104 dd Código Ovil? ¿o más bien deberá aportar la
prueba de que se vio sobrevenida o fortuitamente afectado por un impedimento que no le es imputable, o que
no entraba dentro de lo que le era exigióle en comparación con su expreso deber de diligencia, a tenor dd
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deudor en el incumplimiento, llegan a las mismas consecuencias que la doctrina
objetivista. Es lo mismo decir, como harían los defensores de ésta última, que el deudor
responde por el hecho mismo de! incumplimiento y que la única forma de exonerarse
de tal responsabilidad es probando el acaecimiento de una caso fortuito, que decir, como
liarían los culpabilistas, que el deudor responde por culpa, y que esta se presume, dado
que el único límite que reconocen es el establecido en el artículo 1.105 del Código civil,
es decir, el caso fortuito (aunque todavía hoy hay algunos culpabilistas que admiten que
el deudor se pueda exonerar de su responsabilidad probando el empleo de la diligencia
debida). El binomio utilizado sería casus-non culpa, es decir, basta probar la diligencia
para entender que existe un caso fortuito. Pero inexplicablemente (porque es
contradictorio) se está reconociendo, efectivamente, el limite de la responsabilidad en
el caso fortuito (seguramente porque no pueden eludir la presencia en el ordenamiento
del artículo 1.105), aunque se discrepe en su contenido y en el de la prueba que se debe
aportar. Si la prueba que se le exige al deudor para liberarse de su obligación y de su
responsabilidad es el caso fortuito, entendido como una imposibilidad sobrevenida de
la prestación no imputable al deudor (porque se presume su imputabilidad), en el fondo
late la afirmación de que el término "culpa", utilizado por los subjetivistas, es
equivalente al de "imputable11 de los objetivistas y, en definitiva, la equiparación del
concepto de no imputabilidad al de no culpa conduce a una objetivación definitiva de
la responsabilidad contractual.
En realidad, no existe una inversión de la carga de la prueba, sino una
vtibealo 1.105 det Código civil?.
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redistribución de la misma1. Es evidente que el artículo 1214 del Código Civil protege
mediante una presunción iuris tantum al acreedor que demuestre estar en posesión de
un crédito vencido y exible. Corresponde, en consecuencia, al deudor destruir tai
presunción, probando la inexistencia del crédito2. Para lograr su destrucción no es
suficiente aportar la prueba de la diligencia, puesto que el obrar con diligencia no es
causa de extinción de la obligación, a tenor de lo dispuesto en el artículo 1.156 del
Código civil, ni de liberación de responsabilidad a tenor del 1.105. De lo contrarío, si
se piensa detenidamente, todas las obligaciones se traducirían en deberes de esfuerzos.
La prueba que el deudor incumplidor deberá aportar al proceso, y que aquí se discute,
1
 Esta idea k expresa JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, op.cií., pÁg.248 can las
siguientes palabras: "Permaneciendo firmemente asaltado que ú tárate de la responsabilidad contractual es
la imposibilidad l^aUniay que d incumplimiento sed las regías de ¡aprueba
que resultan de integrar la norma general que st desprende del artículo 1.214 dd Código dvü con las normas
sustantivas de la responsabilidad contractual, hace que la prueba de su concurrencia sea una carga para el
deudor. De forma que si en el proceso no se establece la concurrencia de la imposibilidad liberatoria, el juez
decide contra el deudor afirmando ¡a responsabilidad, pues la ausencia o ¡a incerteza de la prueba de la
imposibilidad liberatoria (y para ello dado su carácter complejo, basta la de uno de sus elementos) es un
riesgo para d deudor y el juez debe decidir sobre la base de que existe una infracción de la obligación
subsistente (incumplimiento) que es un presupuesta de la responsabilidad.
No es que d incumplimiento, fundamento de la responsabilidad, no se determine conforme a su limite,
sino que esa determinación viene puesta a cargo dd deudor por bu reglas de la carga de la prueba. Es el
deudor quien ha de probar que kt infracción de la obligación (falta de cumplimiento o de exacto
cumplimiento) se Ha producido más allá dd limite de su responsabilidad, es decir, una vez extinguida su
obligación, y que, como consecuencia» no es incumplimiento.
Para designar este fenómeno se ha hablado de "inversión de la carga de la prueba'. En realidad,
se trata de una apHcación normal de las reglas de la carga de kpneba, pues corresponde a la ley sustantiva
designar cuáles son los hechos que corresponde probar y sobre quién recae el riesgo de la ausencia o
incerteza de su prueba en relación a una determinada pretensión.
De esta forma al acreedor le basta probar la infracción de la obligación 0a puta dd total o exacto
cumplimiento) y no necesita probar la subsistencia de ésta. En cambio, d deudor no cumplidor que quiera
excluir la responsabilidad ha de probar su tímite (la extinción de la obligación). La determinación definitiva
dd incumplimiento -que presupone ciertamente la existencia de la obligación, fundamento último de la
responsabilidad- es un riesgo para d deudor ynodd acreedor con arreglo a la carga de la prueba que
resulta de las reglas generales de responsabilidad contractual*.
1
 Así lo reconocí! GARCÍA GOYENA, Concordancias, motivas.., op.dt, pág. 543 al decir que "La
pruebe dd caso fortuito incumbe al deudor, porque d demandado *ut exceptiombus partíbus actoris fmgitur,
easqueprobare debet', ley 19, título 23, libro 22;alacreedor basta justificar la legitimidad de su crédito, que
es el fundamento de su demanda'.
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es la de la existencia de una imposibilidad sobrevenida de la prestación (ait. 1.156 Ce.)
y de que ésta no le es imputable (ait. 1.105 Ce), y esta figura en nuestro ordenamiento
viene regulada bajo el nombre de "perdida de la cosa debida" (o bien puede probar la
existencia de cualquier otro modo de extinción de la obligación de los reconocidos en
el ait. 1.156 Ce). A pesar de su denominación, hay que tener en cuenta, como ha
puesto de manifiesto DIEZ-PICAZO1, que el concepto de imposibilidad de la prestación
constituye una generalización que procede de una extensión doctrinal del concepto de
"pérdida de la cosa debida*, que utiliza Código Civil. Se trata de un concepto diseñado
en materia de obligaciones de dar cosas específicas, sobre las que originariamente se
construyó la teoría de las obligaciones, que, en cambio, encuentra grandes dificultades
cuando en una economía de intercambio de bienes se pasa a una economía de
intercambio de servicios. Sin embargo, como recuerda este autor, la primera evolución,
que significó una ampliación del concepto de pérdida de la cosa debida fue el extender
su campo de actuación a las obligaciones de hacer que, por otro lado, vienen
contempladas en el artículo 1.184 del Código civil, cuando la obligación de hacer resulta
legal o físicamente imposible. La inclusión de la imposibilidad física en las obligaciones
de hacer es lo que late finalmente en la discusión entre la admisión, de modo general,
de las imposibilidades subjetivas o su aceptación con carácter excepcional para aquellas
obligaciones de nacer de carácter personalísimo.
En esencia, el problema lo plantea el concepto de caso fortuito como único
criterio de exoneración de la responsabilidad por incumplimiento y como causa de
1
 K¿ ( DIEZ-PICAZO, Fundamentos de! Derecho Civü Patrimonial, wLH: Las relaciona obtigútoriax,
opxiL, póg.650.
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extinción de la obligación (ait. 1.156 Ce.)1. Es en este punto donde surgen las
discrepancias en el seno de todas las doctrinas2. £1 problema es averiguar que* tipos de
' Y esto es así, porque, como dice CORTES DOMÍNGUEZ, Comentario al articulo 1.214 dd Código civü,
'Comentarios del Código Civil dd Ministerio de Justicia", voLII, Madrid, 1991, pág.320, en definitiva el
artículo 1.214 del Código dvil da una regia de juicio de naturaleza procesal, ea cuanto va dirigida dilectamente
al juez, en cuanto vincula directamente su actividad y está pensada para resolver un problema de contenido
absolutamente procesal. La regla de juicio debe aplicarse al caso concreto de acuerdo con la pretensión
deducida en juicio y de acuerdo con las normas jurídicas que son aplicables a dicha pretensión. Lo que sea
constituitivo, o lo que por el contrario sea hecho impeditivo, extintivo o excluyente,, no puede determinarse
sino en consonancia con las normas aplicables a U relación jurídica deducida en d juicio, de modo que
tendremos que acudir a ellas para que el juez sepa de qué hechos depende la condena o absolución. No cabe,
por tanto, distinguir a priori entre unos secaos y otros, pues todo dependerá de cuál sea la pretensión deducida
en el juicio y de cómo se deduzca realmente (STS. de 19 de julio de 1984).
3
 Una primera distinción que se trató de hacer para diferenciar la imposibilidad objetiva de la prestación
de la subjetiva fue la de recurrir al criterio de la generalidad o de la particularidad dd efecto que había
provocado el evento sobrevenido. Así» se dijo, apoyándose en las fuentes romanas (D. 45.1.137,4y 5), que la
distinción deberla basarse en el modo en que había afectado el impednnento, que era causa de la imposibilidad,
bien al objeto de la obligación (prestación) bien al sujeto pasivo de la misma (deudor). De tal suerte que, esta
teoría, reconoce que la imposibilidad es subjetiva cuando la prestación sea imposible sólo para el deudor, pao
na para los demás, y objetiva cuando el impedimento subsiste en igual medida para cualquier persona que se
encontrase en situación de obligado.
Este antiguo criterio de distinción foé criticado por MOMMSEN quien objetaba que "no es lógico
contrastar de este modo una y otra especie de imposibilidad, y que, incluso, puede ser erróneo elevar a ¡a
categoría de criterio infalible y constante aquel concepto que en las fuentes yiene indicado como un simple
y ordinario medio de reconocimiento. Sobre todo, dice ate autor, porque la generalidad o particularidad del
impedimento no es más tpte el efecto de su naturaleza objetiva o subjetiva. Es decir, si éste tiene su
fundamento en el objeto, se tratará de una imposibilidad que subsistiría para igualmente para todos, y
viceversa, no producirá esie efecto si el impedimento se refiere al sujeto. Por este motivo, parece más
coherente hacer referencia a la naturaleza dd impedimento. Es indiferente seguir uno u otro criterio
(imposibilidad subjetiva referente a ¡a particularidad de su actuación y responsabilidad objetiva referente a
¡a generalidad de la misma), ya que el impedimento que hace imposible d objeto de ¡a obligación, origina
la imposibilidad de ejecutarla parparte del sujeto, y además para confirmar la imposibilidad subjetiva no
siempre su particularidad es correlativa al impedimento que concierne solamente al sujeto pasivo. Si se urna,
por ejemplo, d caso típico de imposibilidad subjetiva, acogido en las fuentes: la prestación que consiste en
una suma de dinero, que el obligada no tiene y que no ha podido procurársela por faifa de crédito. Nada
impide imaginar, dice MOMMSEN, un impedimento de este tipo que también sea general y que una crisis
provoque una situación general de insolvencia y falta de crédito. Se trata, en d ejemplo y siguiendo d criterio
de distinción antiguo, de una imposibilidad meramente subjetiva que, sin embargo, puede tener d carácter
de generalidad y que, a pesar de dio, ninguno admüe que pueda transformarse mumjimposünliaad objetiva.
Por imposibilidad objetiva -entiende MOMMSEN-, aquella que tiene su fundamento en d objeto
de la obligación en si mismo considerado. Objetiva será, por tanto, aqudJa imposibilidad constituida por un
impedimento inherente a la intrínseca entidad dd contenido de la prestación, per un impedimento que se
oponga a ¡a realización de la prestación, en si y por sí misma considerada, hecha abstracción de cualquier
demento extrínseco a la misma y sobre todo a ¡as referentes a las condiciones particulares del sujeto obligado.
Por imposibilidad subjetiva se debe entender, -a juicio de este autor-, aquella cuyo fundamento
reposa o en las relaciones personales dd deudor o en la relación dd obligado con la cosa debida. A esta
distinción se refiere la ley 137,4 y 5 dd Digesto 45,1. Venukyo indica en este paso la imposibilidad subjetiva
como una falto de facultas dandi y arguye, en d párrafo 5, que es un signo de reconocimiento de la misma
dque la prestación sea imposible sólo para d deudor, pero no para las dmuü personas. En realidad, piensa
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impedimentos sobrevenidos de la prestación, deben considerarse imputables al deudor
y cuáles no. O para ser correctos» que tipo de impedimentos no son imputables al
incumplidor. Desde mi punto de vista, en definitiva es un problema de distribución de
riesgos (periculum obligationis)1 y, para realizar este reparto, es necesario tener en
consideración el tenor del artículo 1.105 del Código civil. Ha de tratarse de sucesos que
imposibiliten efectivamente el cumplimiento y que no se pudieron prever al tiempo de
contratar o que, aún habiendo sido previstos, fileros imposibles de evitar o controlar.
Llevando a cabo una lectura negativa de la norma contenida en el 1.105, se puede
afirmar, sin ninguna duda, que toda imposibilidad que no entre en esta definición, será
una imposibilidad imputable y, en consecuencia, no liberará al deudor de su obligación,
porque no le exonera de su responsabilidad. Además, dado que, tanto en el sistema
MOMMSEN, la imposibilidad subjetiva seguramente se puede reconocer mejor en aquella que no tiene su
faldamento en el objeto de ¡a prestación, ya que sita tuviere deberla tener igual valor y efecto para todas.
Hay, por consiguiente imposibilidad subjetiva, atando d impedimento no afecta directamente a la prestación
en sí misma considerada, sino solamente ala persona del deudor o a su economía. Por ejemplo, si se toma
en cuenta una obligación que tenga por objeto una prestación consistente en un hacer infimgible, que se
realiza típicamente cuando una persona se obUga por ejemplo a una prestación de una actividad intelectual,
que posee una especial y característica impronta de su personalidad y que, por fo tanto, no podría aanptirse
por una persona distinta de la del obligado. En este caso, dice MOMMSEN, parece claro que un impedimento
que afecta a ka condiciones personales del deudor suele repercutir sobre la prestación misma y, en
consecuencia, debe considerarse una ünposibüidad objetiva. Dado la intima relación entre la pavona del
deudor y el objeto de la prestación, que consiste en una actividad tnfmgibk de aquel, el impedimento que
afecte al obligado puede sin dificultad repercutir o reflejarse en el faceré al que está obligado (amo si
afectara a la prestación del deudor) y ser, por tanto, una imposibilidad, que al concernir al contenido mismo
de la obligación, objetiva. Si por el contrario, la prestación no se ha visto afectada por aquel impedimento
personal del deudor (como por ejemplo, que afecte solamente a su disponibilidad económica) será un caso
de mera mposAüidad subjetiva. Pone MOMMSENd siguiente ejemplo: Si yo he encargado aun pintor que
realice un retrato mío, sin duda, constituirán casos de verdadera imposibilidad objetiva la muerte o
enfermedad grave dd pintor, pero no podrá decirse lo mismo del hecho deque al artisto le falte dinero para
comprar todo lo necesario para realizar d encargo o de crédito para procurárselo.
Vid., MOMMSEN, Die UnmógUchkeU der Leistung, Braunschwdg, ¡853, p. 53 y 72; y OSñ, Revisüme
critica, op.át p. 216y$s. A los que cita GIOVENE><$* dí,p.4y8.
1
 Se comparte la opimas de GALGANO, Dirítto avile e commeráale, Padua, 1WQ, II, 2, pág.63, y de
SANTORO, La responsabüüá contrattuale, Igrandi orientamenti deUa giurisprudema avile e commerdale,
op.rít. pág 5) de que la posibilidad de que el deudor no cumpla representa un riesgo para d acreedor el riesgo
de no recibir la prestación en la que ha confiado en el momento de celebrar el contrato. Por otra parte, la
posibilidad o eventualidad de deber resarcir los daños por et propio incumplimiento constituye un riesgo para
el deudor. El problema de la responsabilidad contractual es, por lo tanto, el de la individualización de las
criterios de reparto, entre acreedor y deador, del riesgo del incumplimiento.
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objetivo de responsabilidad como en el subjetivo se entiende que el deudor es
responsable por el hecho mismo del incumplimiento (los culpabilistas mediante una
presunción de culpa y los objetivistas sin necesidad de este recurso), será quien haya de
probar que el motivo que le impidió cumplir correctamente su prestación entra en el
concepto de fortuito (ait. 1.214 del Código civil)1.
1
 DIEZ-PICAZO, Fundamentos del derecho Civil Patrimonial, volll: Las relaciones obligatorias, op.cU.,
pág.607, a pesar de defender el punto de vista objetivo del contenido del caso fortuito, que en este trabajo se
acoge, y del contenida de la prueba liberatoria tal y como aparece contemplado en el artículo 1.214 del Código
Civfl, estima que la perspectiva cambia si se bata de va incumplimiento de una obligación de medios o de
diligencia. "El problema presenta un aspecto dórente en las Hornadas obligaciones de medios o de diligencia,
pues en ¿ñas, come sabemos, la viciación de ¡a regla de la diligencia, que es el contenido de la prestación,
medida por ka leyes de la pericia o del arte, determina el incumplimiento dd mismo. Por ello, siguiéndola
regla general, en este caso el acreedor danandante tiene que probar ía culpabilidad dd deudor demandado
entendida como inobservancia de ¡as reglas que integran su prestación. Subsiste ¡a carga de ¡aprueba del
demandado acerca de ¡a existencia deun hecho impediuw déla apticacifa en d caso concreto de h pericia
o de la lexartis". Eüo na obstante, mh jurisprudencia reciente parece abrirse camino una línea de acuerdo
con la cual, producido por la actividad profesional dd deudor d resallado dañoso, es a éste a quien
corresponde ¡a prueba del empleo de la diligencia que constituya d objeto de la obligarían. De esta suerte,
la presunción no es simplemente presunción de culpa, entendida como fixtor determinante dd incumplimiento,
por falta de realización de los actos de diligencia necesarios para preservar su posibilidad, sino que se
convertiría en una presunción dd hecho mismo dd incumplimiento, entendido aquí en su variante de
cumplimiento defectuoso. * En mi opinión, ni siquiera tratándose de obligaciones de medios o de diligencia hay
que invertir la regla de la prueba del artículo 1.214 dd Código civiL La única manera que tiene d deudor, si
se sigue la línea de pensamiento objetivista, de liberarse de su obligación y exonerarse de responsabilidad es
probando el caso fortuito. No se puede seguir una responsabilidad por culpa para las obligaciones de actividad
y una de carácter objetivo para las de resultado. Esta idea ha sido redentemante puesta de manifiesto por
JORDANO FRAGA, Obligaciones de medios y obligaciones de resultado, "Anuario de Derecho Ovil', 1991,
pág.52 y por CABANILLAS SÁNCHEZ,Las obligaciones de actividad y de resultado", Ed. Bosch, Barcelona,
1993,pág.l27. "Normativamente el hecho exonerador-írtintivo general es de aplicación a las obligaciones de
hacer de actividad (arts. 1.105,1.182-1.184 Ce), pero, además, una obligación de baca de medios puede,
fcnornenológicay empíricamente, devenir de imposible crnnpi imiento: para cual basta que sobrevenga un evento
finco o jurídico, qne impida al deudor la realización de la conducta diligente debida. La imposibilidad
sobrevenida de la prestación de actividad puede ser imputable al deudor. Esto sucederá cuando d deudor no
ha previsto las consecuencias de su comportamiento que pueden impedir el que preste su actividad y así
evitarlas".
Es cierto que ha de seguirse la regla probatoria del artículo 1.214 del Código civil. Al acreedor le
corresponde probar los hechos constitutivos de su demanda (existencia de una obligación incumplida) y al
deudor los extintivos de la misma (caso fortuito). El problema no lo plantea la prueba de la exoneración del
deudor que deberá consistir, como es regla general, en la imposibilidad sobrevenida no imputable o caso
fortuito, sino el contenido de la prueba del acreedor, puesto que si el incumpümiento de una obligación de
actividad, medios o diligencia, consiste precisamente en no ccnnportaniiento negligente, le corre^raiderA probar
al acreedor te negligencia de su deudor, es decir, el mcumpümiento del deudor. A ello responden algunos
autores, como pone de manifiesto CABANILLAS SÁNCHEZ, op.dL, pág. 145, que la demostración de que
ti. deudor no ha actuado según el modelo de diligencia previsto, que no ha observado las reglas dd arte, que
ha utilizado aparatos anticuados o poco idóneos, que no ha adoptado las precauciones que generalmente se
observan, etc., fija solamente la mfltgrialí'M dd incumplimjento.
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Es la prueba que debe aportar el deudor para exonerarse de su obligación por
imposibilidad sobrevenida de la obligación Lo que, en definitiva, separa a la doctrina.
Ambas, subjetívista y objetivista, están de acuerdo en afirmar que el suceso que se
alegue ha de haber impedido objetiva y absolutamente (que no significa excluir los
impedimentos temporales, sino las dificultades) la ejecución de la prestación. Están de
acuerdo en admitir que se ha de tratar de una verdadera imposibilidad. Aún así, sin
embargo, se discute si han de tenerse en cuenta o no aquellas imposibilidades que atañen
a la persona del deudor (imposibilidad subjetiva) o solamente aquellas que afectan
objetivamente a la prestación (imposibilidad objetiva). En mi opinión, el ser objetivista
no se riñe necesariamente con la admisión de impedimentos subjetivos, siempre que se
demuestre que existe un nexo de causalidad entre el impedimento y el contenido de la
prestación. Si la demostración se alcanza, no se ve razón alguna para negarle la
calificación y los efectos de la imposibilidad a aquellos impedimentos que son
típicamente inherentes a la persona del deudor1, siempre que, se repite, se encuentren
Ante esta realidad, parte de la doctrina y algunas decisiones jurisprudenciales bastante rédente»
optaron por "invertir* la carga de la prueba y atribuir al deudor profesional la carga de probar la diligencia
empleada conforme a las reglas del arte. Así, son ya mochas las sentencias en la que ante la ruina del inmueble
se presume la culpa del arquitecto -director de la obra (STS. de 14 de noviembre de 1978, 19 de febrero y
29 de mayo de 1959,7 de junio de 1966,11 de noviembre de 1982,31 de enero de 1985,13 de diciembre
de 1988,28 y 7 de noviembre de octubre de 1989). En lo que se refiere a la responsabilidad de los médicos»
la jurisprudencia ha atemperado, como detalladamente explica en su ultimo trabajo CABANILLAS SÁNCHEZ,
Las obligaciones de actividad y de resultado, op.cií^ pág.160, la carga de la prueba de k culpa médica que
se le atribula tradüáonalmcnte al paciente o a sos henderos (STS. 26 de mayo de 1986,13 de julio y 1 de
diciembre de 1987,12 de febrero de 1988,17 de junio de 1989,7 y 12 de febrero y 6 de noviembre y 31 de
enero de 1990). Yo no creo que sea necesario invertir la carga de la prueba y objelivizar de manera radical
este tipo de obUgariones. El acreedor deberá probar el incumplimiento de la obligación de medias, porque al
fin y al cabo es a lo que ae han comprometido las partes cuando decidieroo vmcularae contractnalmente. Los
riesgos fueron asumidos Ubre, voluntaria y conscieittemente. Ahora bien, es a la hora de probar la negligencia
dd deudor, es decir su incumplimiento, cuando se debe atemperar la rigurosidad del contenido de la misma
(se deben permitir y realizar todas las pruebas que permite el artículo 1.215). Existirán supuesto* de actividades
profesionales en el que la existencia del propio hecho lesivo y su nexo de causalidad con la obligación
existente hagan prueba suficiente de que el hecho está suficientemente acreditado.
1
 Vid., en este sentido, DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho CñiJ Patrimonial, voUl: Las relaciones
obligatorias, op.dL, púg. 651 y PANTAiEON PRIETO, £<u nuevas bases de la responsabilidad contractual
op.cit, pág.1744, nota 79. En contra, JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual op.ái; Id, La
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estrictamente ligados con la prestación debida1.
Pero el problema no se acaba en este punto. Una vez que se ha demostrado que
efectivamente ha concurrido una imposibilidad absoluta y objetiva» se debe pasar a
probar la no imputabilidad de dicho impedimento a la persona del deudor. La mera
existencia de una imposibilidad no exonera al obligado de responsabilidad, ni extingue
la obligación, puesto que el ordenamiento requiere que sea fortuita. En el 1.105 habla
de imprevisibilidad e inestabilidad y en el 1.182 de "sin culpa". En este punto también
surgen discrepancias doctrínales. ¿Qué se debe entender por imprevisibilidad e
inevitabilidad?. ¿Basta probar la diligencia del deudor?. ¿Se admiten tanto los elementos
subjetivos como los subjetivos?, ¿previsibilidad c inevitabilidad referidos a qué?. Para
los seguidores de la teoría culpabilista, la medida de la previsibilidad y de la evitabilidad
se encuentra en el articulo 1.104 del Código civil, es decir, que el deudor para preverlos
haya empleado toda la diligencia que le era exigióle atendiendo a la naturaleza de su
obligación. Lo mismo ha de predicarse de la evitación del suceso, es decir» que pueda
ser evitada con la diligencia prestable, empleando los niveles de esfuerzo y sacrificio
responsabilidad dd deudor por fas auxiliares que utihin en d cumplimiento, Madrid, 1994, pág. 509, criticado
por PANTALEON en este último trabajo.
1
 Pueden servir como ejemplos los siguientes: £1 deudor acude el día del vencimiento a su sucursal
bancada para posteriormente dirigirse si domicilio dd acreedor a realizar el pago. Mientras está retirando la
suma debida sufre un ataque al corazón. No se trata de una impoHl>Üidad total íte oimplimiento, porque podrá
realizar el pago posteriormente, pero debe entrar en el concepto de imposibilidad absoluta y objetiva como para
paralizar o suspender temporalemle los efectos perjudiciales dd incumplimiento. EL deudor incumple su
obligación de carácter pecuniario, que no es, por tanto, personalismo por atender a su hijo moribundo (ejemplo
tomado de PANTALEON PRIETO, Zas nuevos bases de la responsabilidad contractual, op. di, púg.1744,
nota *?.79). Este supuesto ha sido contemplado en la Jurisprudencia italiana (Cass.14 4.1975, n.1404) y la
Corte de Guarión no apreció que se tratara de una imposibilidad objetiva de la prestación, pero hay que tener
en cuenta que el picho versaba sobre la resolución dd contrato. Mis ejemplos jurisprudenciales son los
supuestos de incumplimiento dd contrato de trabajo, sin previo aviso por parte del empleado, por luto familiar,
el de un ínquilino que, vencido d contrato de arrendamiento, se retrasa en la restítuciÓD y desalojo dd
inmueble arrendado, por sufrir una grave enfermedad o d caso de un refugiado político que no ha pagado el
canon arrendatick) por verse obligado a huir de su país por persecuciones políticas.
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que tal tipo de diligencia determine1. BADOSA, sin embargo, ha introducido una nueva
interpretación del artículo 1.105 que, en principio, parece más congruente con la
finalidad de la norma y que, en gran parte, ha sido aprehendida por la doctrina
objctivísla2. Tiene en cuenta que, efectivamente, el artículo 1,105 entiende el caso
fortuito como "suceso" y lo define en relación al artículo 1.104, es decir, como
excedente de la diligencia ("imprevisible11 e "inevitable"). Recoge su definición
tradicional de acontecimiento perjudicial y que excede absolutamente del concepto de
diligencia. Pero como "acontecimiento", - aclara BADOSA-, significa dos cosas: la
primera es la "concentración" del hecho, lo que excluye el mero paso del tiempo (v.gr.,
art. 1.561: deterioro de la finca arrendada por el efecto del paso del tiempo). La segunda
es la ajenidad, tanto respecto del deudor como de la cosa debida, lo que elimina del caso
fortuito la "consumibüidad" de la cosa (v.gr., arts. 337.2?. 482) o su "deteriorabilidad*
y sus "vicias" (V.gr., arts. 481, 61538., 1.687,1.487 del Código Ovil). Como excedente
absolutamente del concepta de diligencia quiere decir que trente a él es inútil cualquier
"diligencia exigible" independientemente de cual sea el modelo de conducta
seleccionado, incluso en sus tipos y grados más exigentes. De ahí que el caso fortuito
haga imposible la existencia de culpa o negligencia.
La importancia de la explicación de BADOSA radica en que pone de manifiesto
la necesidad del carácter externo o ajeno del suceso. La inimputabilidad bace alusión al
1
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho ávil patrimonial, YOW: Las relaciones obligatorias*
op.at., pág. 589.
*Via\, BADOSA COLL, Comentario al arfado 1.105 del Código ovil 'Comentarios del Código Ovil
del Ministerio de Justicia', VolB, pág.42 y DIEZ-PICAZO, Fundamentos id Derecho Ovil Patrimonial,
Volü: Las relaciones obligatorias, opxiL, pág.590.
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la cxtraneidad del caso a la esfera de control del obligado. Es independiente de la
diligencia empleada en la ejecución de la obligación y, a priori, también lo es de la
previsibilidad e inevitabilidad del suceso. Ante todo, ha de tratarse de un evento extraño
a la persona y al círculo de actuación y de organización del deudor. Sería caer en la
tentación subjetivista apreciar la evitabilidad e imprcvisibüidad sólo con referencia a la
diligencia prestable, sin tener en cuenta a priori si se trata o no de un "suceso" que se
integra en el ámbito de control del deudor. Lo que se pretende con la enunciación de un
concepto general de caso fortuito es hacer hincapié en la afirmación de que el suceso
ha de romper necesariamente el nexo de causalidad existente entre la conducta activa
u omisiva del obligado y los daños producidos al acreedor1.
No es éste el lugar oportuno, puesto que la investigación versa sobre la
constitución en mora del deudor, para llevar a cabo un análisis de todos los
impedimentos sobrevenidos que pueden darse en la realidad. Sin embargo, creo que
conviene tener presente que la consideración actual de la imputabilidad de estos sucesos
es absolutamente distinta a la de hace unos años y que será diferente la que se deba
hacer con el transcurso de algunos más, porque el progreso científico, los rápidos
avances de la tecnología y sobre todo, las exigencias de celeridad y economía del tráfico
jurídico, originan constantemente un cambio en los valores jurídicos que se deben
proteger y en los riesgos que las partes contratantes deben asumir o que están asumiendo
al vincularse contractualmente. La propia estructura de la relación obligatoria se ha visto
1
 Ea por dio, que la mayor parte de la doctrina objetivista que na profundizado sobre el tona, tiene en
cuerna a la hora, por ejemplo, de determinar s la huelga de los trabajadores fue debida a un hecho imputable
al empresario o si podía preverla, cuando contrató y ai pudo evitarlo, siendo absolutamente inesperada,
canaaiando a suplentes de tos huelguistas. O frente a ú negativa de una autorización administrativa o de una
licencia, el deudor debe agotar todos los recursos ordinarias en U vía administrativa o judicial
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afectada de unos años a esta paite, ya que se trataba de una exigencia derivada de la
propia transformación del mundo de los negocios. La constancia de movimientos
sociales, como las huelgas de los trabajadores, la emigración, La incorporación de la
mujer al mundo laboral, no permiten la suspensión de las relaciones obligatorias, ni del
comercio. Los factores económicos, como la inestabilidad de la moneda, tas inflaciones
y deflaciones, la devaluación del valor adquisitivo, tan frecuentes en la época actual, ha
producido o debe producir un cambio en el sistema y en la aplicación de los criterios
de responsabilidad contractual por incumplimiento y creemos que el punto de partida
consiste en relegar a su función estricta el criterio de la diligencia.
No se quiere finalizar esta cuestión sin recordar el aspecto económico de la
responsabilidad contractual. FRANZONI1 adhiriéndose a la teoría de TRÍMARCH12,
gran propulsor del análisis económico del Derecho, pone de manifiesto una idea que, en
mi opinión merece ser recordada, porque es absolutamente necesario cambiar la visión
actual de la responsabilidad contractual. La responsabilidad contractual es, en definitiva,
uno de los instrumentos jurídicos que deben utilizarse para la defensa de la seguridad
1
 Vid, M. FRANZONI, La responsabUUá contrattuaU (a proposito £ un libro recente), "Kvista
trimestrale di diriito eprocedura avile', 1961, U, pág. 1276.
a
 Vid., HUMARCHI, Su2 significoio económico da criteri di responsabilitá contrattuale, "Rmsta
trimestrale di DirUto eprocedura ávüe", 1970,1, pág.513., quien lleva tiempo dedicado a poner de relieve
las implicaciones económicas de los diversos criterios de responsabilidad contractual. Se pregunta d autor
cuáles son los fines económicos que puede perseguirse mediante el instrumento de la responsabilidad. Y se
contesta que, ante todo una mejor distribución de los recursos productivos. Efectivamente, -dice-, en todas
las hipótesis de responsabilidad contractual, que constituyen U mayor parte de los caaos^  en las que desfíierao
debido paja cumplir la obligación (medidas de diligencia que pueden ser vanadas: adopción de personal, de
maquinaria «"t^fari», etc.) y el riesgo del daño por incumplimiento son traducftdes en dinero, la TTIHP»
de una responsabilidad contractual puede inducir al deudor a adoptar nuevas medidas de diligencia, siempre
que el costa sea inferior a U consiguiente reducckki de los darkw de kisq^
razón sirve para d acreedor, cuando sea en grado de adoptar las medidas necesarias para reducir los daños que
derivarían del incumplimiento, en el caso de que el sistema jurídico no aoo« por entero al deuttor iacumplidor
los daños derivados de su incumplimiento (v.gr., concurso de culpas dd deudor y acreedor).
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y celeridad del tráfico jurídico. Se puede inducir, mediante una política económica y
jurídica adecuada, a las partes contratantes (que son al fin y al cabo sujetos económicos
en el mercado) a comportarse en el tráfico de una forma diligente y responsable.
Inducirlas a llevar a cabo una redistribución idónea de los recursos económicos mediante
pactos en los que la diligencia, la buena fe y la corrección se tengan en cuenta a la hora
de valorar los daños causados por el incumplimiento, habida cuenta de los costes
económicos que han soportado cada una de ellas para lograr la realización exacta del
programa prestacional pactado. "La responsabilidad, el daño, la diligencia y la buena
fe, -explica este autor- no son otra cosa que ¡os términos de una ecuación: y ai variar
su valor se obtiene el modelo de responsabilidad que mejor puede ser utilizado para
lograr una óptima y más rápida distribución de los recursos".
Sólo a través de la represión del incumplimiento contractual se puede dejar
expedita y funcional la circulación de los bienes. La renuncia a una teoría subjetiva de
la responsabilidad posee también una razón práctica: la culpa hace el proceso más largo,
difícil y costoso, complicando el desarrollo y multiplicando tas posibilidades de
litigiosidad. En la responsabilidad objetiva se trata simplemente de juzgar si el
incumplimiento se ha debido o no a una causa "catastrófica" ajena a la empresa.
Además, la responsabilidad basada en la culpa incitaría a las empresas no adoptar todas
las medidas de seguridad que son la garantía de la buena ejecución de la prestación,
porque el empresario puede esperar que algunas de estas medidas, aunque podía haberlas
adoptado, serán consideradas por el juez ajenas a su diligencia prcstablc. Utilizando la
responsabilidad objetiva, sin embargo, el ordenamiento hace recaer sobre la empresa el
peso del daño que se ha producido por su mal funcionamiento, precisamente porque la
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empresa, mejor que ningún otro sujeto económico, puede soportar un riesgo tan gravoso.
Hay que considerar también que si se adoptase el criterio de la culpa, debería negarse
la responsabilidad cuando el estado actual de la técnica no ofreciese las medidas idóneas
para prevenir económicamente el riesgo de un mal funcionamiento de la empresa. En
consecuencia, la responsabilidad por culpa no presiona en el progreso técnico para
fomentar nuevas invenciones. La responsabilidad objetiva, sin embargo, sí posee este
efecto.
a - LAS FORMAS BÁSICAS DE LESIÓN DEL DERECHO DE
CRÉDITO.
Si se afronta este tema en el estudio de la constitución en mora del deudor es con
el fin de demostrar esencialmente tres cosas: Una de ellas es la existencia de
uniformidad en los remedios previstos por el legislador de 1889 para cualquier tipo de
lesión del derecho de crédito. Por otro lado, se pretende demostrar que el retraso en el
cumplimiento de la obligación es, en sí y por sí mismo, un incumplimiento contractual
y que merece e! mismo tratamiento general y el mismo régimen jurídico que las demás
clases de contravención. Y en último lugar, se intentará verificar que la constitución en
mora del deudor es el vehículo jurídico articulado por el ordenamiento para trasladar los
riesgos fortuitos a cualquier deudor incumplidor y no únicamente al retrasado. Se trata
de otro medio otorgado al acreedor insatisfecho para ejercitar la defensa del derecho de
crédito ya lesionado: la colocación del deudor en una posición jurídica agravada (ya que
responderá de cualquier suceso fortuito, del que anteriormente no respondía) y asegurar
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de esta manera el cumplimiento definitivo y total de la prestación de un modo rápido
y eficaz1.
Tradidonalmente, se suele realizar una distinción, prima facie, entre las llamadas
lesiones contractuales del derecho de crédito y tas violaciones contractuales positivas
(que introdujo STAUB, en 1904, para ampliar los tipos de incumplimientos
contemplados por el B.G.B que son el de la imposibilidad de cumplir y la mora) con la
finalidad de diferenciar aquellos supuestos de incumplimiento en los que lo que
efectivamente existe es una no-prestación, es decir, aquellos casos en los que el deudor
no ha realizado en absoluto la prestación que le incumbía realizar, de aquellas otras
lesiones del derecho de crédito que se caracterizan por la realización a tiempo de la
prestación pero no ajustada al programa prestacional pactado, es decir, una prestación
defectuosa.
La necesidad de llevar a cabo esta primera clasificación se debió en su origen
a la renuencia de ciertos sectores doctrinales, pero sobre todo jurisprudenciales, a admitir
la relevancia jurídica de aquellos incumplimientos que se concretaban en una prestación
defectuosa en su calidad o en el tiempo de cumplimiento. Se decía que el cumplir
defectuosamente o retrasadamente, aún lesionando el derecho de crédito y el interés del
Es obvio que el deudor que se encuentre ea esta situación jurídica se obligará a sí mismo a cumplir
cuanto antes la prcstacióu debida, puesto que corren a s i riesgo todos los &rtaftos. Además, y se tratará más
adelante, en caso de una indemnización posterior al estado de mora es posible que deba responder por on
incumplimiento doloso, lo cual mmicataiti enonne^
al acreedor.
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acreedor en la prestación, no podía considerarse un incumplimiento contractual1 que
fuera susceptible de generar las mismas consecuencias que los incumplimientos propios
o definitivos. Para tratar de fijar de algún modo el concepto de incumplimiento dentro
de la teoría general de las obligaciones se introduce en nuestro país, de la mano de
DIEZ-PICAZO2, la siguiente clasificación de las lesiones del derecho de crédito:
1°) Incumplimientos en los que existe una no-prestación (el deudor no ha
realizado acto alguno tendente al cumplimiento de la obligación). Dentro de este grupo
hay que diferenciar las siguientes hipótesis:
a) El deudor no ha realizado prestación alguna en el momento pactado para ello,
pero la prestación es objetivamente posible de ejecutarse con posterioridad y cumplida
tardíamente satisface en ínteres del acreedor. En este grupo se deben incluir todas las
hipótesis de retraso en el cumplimiento. Supuestos de incumplimientos temporales,
porque si no fuera posible el cumplimientro posterior o no satisfaciera el interés del
acreedor (término esencial o plazo final), el retraso constituiría de por sí un
incumplimiento definitivo. Esta situación se caracteriza, además, por la incertidumbre
existente acerca del efectivo cumplimiento posterior.
1
 Pul, en este punto, entre otros, DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol E:
Las relaciona obligatorias, op.át; ¡d., B retardo, al mora y la resolución de los contratos sinalagmáticos,
'Anuario de derecho Gríl", 1969, pág,383; MARTÍNEZ CALCERRADA, Cumplimiento defectuoso de la
prestación (su inclusión en ¡a "contravención* o cuarta causa del art 1.101 Ce), 'Revista Crítica de derecho
hmwbitiario^l975,págJ335;?ItnOR\JIZ*Inaimplimie^ "Nueva Enciclopedia
Jurídica Setx", Barcelona, 1965, pág.184.; GIORGIANNI, Llnadanpimenta, op.áL, pág.33.
Vid., DIEZ-PICAZO, El retardo, la mam y ¡a resolución de las obligaciones sinalagmáticas, op.aL,
pág.396.
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b) El deudor no ha llevado a cabo la prestación prometida y, aun siendo posible
objetivamente su realización tardía, ya no es idónea para satisfacer el interés del
acreedor. En estas hipótesis de incumplimiento deben comprenderse aquellas
obligaciones sometidas a un término esencial o final, cuya verificación da lugar a un
incumplimiento definitivo (no temporal).
c) El deudor no ha ejecutado su prestación y ésta ha devenido objetivamente
imposible. Sin duda, el incumplimiento habrá de calificarse de definitivo, puesto que ya
es imposible satisfacer el bíteres del acreedor.
2°) Incumplimientos en los que ha habido una ejecución de la obligación, pero
inadecuada para satisfacer el interés del acreedor por no ajustarse (cualitativa o
cuantitativamente) al programa prestacional pactado por las partes. En esta clase deben
agruparse todas aquellas hipótesis que se generalizan bajo el nombre de "prestación
defectuosa". Si la pretación no fuera posible objetivamente de corregirse con
posterioridad o ya no tuviera interés para el acreedor, el incumplimiento defectuoso seria
definitivo.
£1 criterio utilizado para elaborar esta primera clasificación ha sido el deber
objetivo del propio deudor, conectado con la satisfacción del interés del acreedor, sin
entrar a juzgar las causas o elementos de carácter subjetivo que le han llevado a actuar
o no actuar de este modo. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que también se
pueden tomar en consideración otros criterios para enjuiciar la existencia de
incumplimiento o no de la obligación. Así, por ejemplo, es importante el criterio de la
423
posibilidad objetiva de realizar un cumplimiento tardío, en cuyo caso se deberá hablar
de incumplimientos definitivos c incumplimientos temporales. También el criterio de la
divisibilidad, en el tiempo o en el objeto, de la obligación, en cuyo caso deberán
clasificarse en incumplimientos totales o parciales (v.gr.cn las obligaciones negativas y
en las pecuniarias). Si, por último se tiene en cuenta las causas que motivaron la
inejecución exacta de la prestación, entrando por consiguiente a juzgar la conducta del
obligado al cumplimento, se tendrían que clasificar los incumplimientos contractuales
de dolosos y no dolosos, y en este segundo tipo se incluirían aquellos supuestos de
incumplimientos debidos a negligencia e imposibilidad fortuita.
Como se puede observar, la gama de lesiones del derecho de crédito son
innumerables, como lo son los casos que se dan en la realidad del tráfico jurídico. Las
combinaciones pueden ser múltiples. MARTÍNEZ CALCERRADA1 da buena prueba
de ello cuando examina y ejemplifica algunas de estas posibilidades. Así, a titulo de
ejemplo, habla de incumplimientos parciales por dolo (v.gr. un deudor obligado a una
prestación de tracto sucesivo que, una vez iniciado el cumplimiento, voluntaría e
intencionadamente lo interrumpe, o cuando entrega una parte de la cosa debida).
Incumplimientos defectuosos por dolo iy.gr., la ejecución de la prestación no se ajusta
intencionadamente a lo pactado). Incumplimiento parcial negligente (cuando el deudor,
en el primer caso, actúa faltando al deber de diligencia prestable en la obligación
concreta de que se trate) o incumplimientos defectuosos negligentes que el autor
1
 VuL, MARTÍNEZ CALCERRADA, Cumplimiento defectuoso de h prestación, op.át, pág.1360.
También, BELTRANDEHEREDL\YOMS,£3im3^wuoitodetoo&^acKjn^ Ed. Edersa, Madrid,
1990,pág.20.
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denomina "incumplimientos chapuceros".
Con todo ésto se pone de manifiesto que el hecho de que el deudor no haya
hecho nada o haya realizado la prestación pero de modo defectuoso o inexacto, ha de
tener relevancia únicamente en el momento de determinar la cuantía de las
indemnizaciones. Es decir, hay que moderar los efectos del incumplimiento, pero no
negar desde el principio que tales lesiones no tengan importancia para el Derecho. El
acreedor insatisfecho con una no-prestación, con una prestación defectuosa, con un
incumplimiento temporal o definitivo, con uno parcial o total, debe gozar, sin reparo
alguna, de los medios que el ordenamiento jurídico le ha otoigado para la defensa de
su derecho de crédito. De otra manera, se estaría diferenciando, sin base alguna en el
sistema legal de las obligaciones ni en algún principio de justicia material, a los
deudores dependiendo del tipo de incumplimiento que se contemple. Si no se toma
conciencia de la gravedad del problema y se reprime cualquier lesión del derecho de
crédito (porque no olvidemos que se trata de una lesión efectiva, puesto que el acreedor
ha debido probarla), se estará fomentando la morosidad, las prestaciones defectuosas,
los comportamientos negligentes y, sin duda alguna, la Utigiosidad. Es más seguro y
ventajoso para el tráfico jurídico actual y para el sistema económico adoptado, acoger
un concepto amplio de incumplimiento en el que se incluya cualquier violación del
derecho de crédito y restringir con rigurosidad la noción de cumplimiento,
suplcmcntando tal ampliación del concepto y contenido del incumplimiento mediante
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una efectiva y razonada moderación de los efectos del mismo1.
Para defender la uniformidad de la disciplina de lo que llama el prof.
PANTALEON2 "el Derecho del incumplimiento' prevista en nuestro
Código Civil, es necesario hacer una brevísima incursión por aquellos tipos de
desviaciones del programa prestacional pactado (es decir, incumplimientos contractuales)
más representativos: el defectuoso, el definitivo, el parcial, y el retrasado, mediante la
cual se demostrará la tesis que aquí se acoge.
1. - Incumplimientos definitivos.
Se han definido estas lesiones refiriéndolas siempre a la posibilidad o
imposibilidad objetiva de un cumplimiento posterior, en combinación o conexión con
la idoneidad que posea un cumplimiento tardío para lograr la satisfacción del interés del
acreedor. Además, hay que tener en cuenta, que se pueden tratar de supuestos de no-
prestación o de prestación inexacta o defectuosa no susceptibles de un cumplimiento
posterior o inidóneo para el acreedor. De este modo, se contemplan las siguientes
1
 En este sentido, BELTRAN DE HEREDIA, El inaonptimienío de ios obligaciones, op.át, pág. 18
entiende que las fronteras de los límites dd inatmptiniiento deben ser ampliadas al máximo pata dar acogida
dentro dd incumplimiento a todas las variadas situaciones que pueden dar lugar a que aquél ocurra. Hay que
tener presente, -dice-, el concepto y estructura de la obligación y su relación con d cumplimiento. Si d objeto
de la obligación a la prestación y ¿ata consiste ea un hacer o no hacer, en un acto o una omisión, en
definitiva, si la prestación consiste en un comportamiento, en una conducta previsto, programada, sin descartar
simultáneamente que el acnedar está también obligado a un determinado comportamiento correcto, hay que
concluir admitiendo que d concepto de incumplimiento debe ser muy amplio; tan amplio que « a capaz
de abarcar cualquier npo de alteración, mortificación, variación, perturbación. ..que safra la prestación.
1
 VuL, PANTALEON PRIETO, Las nuevas bases de ¡a responsabilidad contractual, op.át., pág.1720.
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situaciones de incumplimiento definitivo: aquella en la que llegado el momento de
vencimiento de la obligación, el deudor no ha realizado la prestación debida (no-
prestación), y ya no es posible objetivamente ejecutada {imposibilidad objetiva). El caso
de que el deudor llegado el cumplimiento haya realizado defectuosamente la prestación
(prestación inexacta) y que no sea objetivamente posible corregirla {imposibilidad
objetiva). Otra hipótesis es que el deudor no haya realizado la prestación (no-
prestación) y que, aun siendo posible su cumplimiento tardío, éste no sea idóneo para
satisfacer el interés del acreedor (inidoneidad), o que habiendo realizado el deudor una
prestación inexacta (prestación defectuosa), su posterior corrección ya no satisgafa el
interés del acreedor (inidoneidad). Por otro lado, se pueden incluir aquellos supuestos
en los que sea el propio deudor el que se niegue o rechace inequívocamente el
cumplimiento de la obligación, aunque ésta sea objetivamente posible y la violación de
una obligación negativa. En todos estos casos, se puede afirmar que existe un
incumplimiento definitivo.
El criterio de la imposibilidad objetiva de realizar una prestación tardía en sí
mismo, no plantea actualmente grandes problemas de admisión en la doctrina y en la
jurisprudencia (aunque sí, como ya se vio, el de su imputabiüdad). Sin embargo, el de
la idoneidad de un cumplimiento retrasado para alcanzar la satisfacción del interés del
acreedor es objeto, todavía hoy de discusiones doctrinales.
En contra de la utilización del criterio de la satisfacción del derecho de crédito
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se encuentra, entre otros, CRISTÓBAL MONTES1. Este autor critica la doctrina,
introducida por DIEZ-PICAZO, de considerar el binomio cumplimiento-incumplimienío,
tanto desde la perspectiva del deber que soporta el deudor, como desde la del derecho
que ostenta el acreedor2, ya que entiende que este punto de vista da lugar a dos
conceptos diferentes de un mismo fenómeno jurídico. "Algo meramente secundario, -
dice-, cual es la perspectiva no puede ocasionar la aparición de dos figuras distintas
y ni siquiera el ámbito de operatividad mayor o menor de un único mecanismo". En mi
opinión, este autor cae en el error de considerar que la doctrina introducida por DIEZ-
PICAZO está afirmando la existencia de dos tipos diversos de incumplimiento: el
incumplimiento tradicional y la lesión del derecho de crédito y, además, que poseen dos
ámbitos de actuación distintos, al igual que dos regímenes jurídicos diferentes (uno de
mayor intensidad que otro).
La postura del autor esconde su pensamiento subjetivista al rehusarse
indefectiblemente a considerar el concepto de incumplimiento, también bajo la óptica
del derecho del acreedor. Para CRISTÓBAL MONTES, "procede, pues, hablar de
incumplimiento y no de lesión o infracción del derecho de crédito en aras a la correcta
configuración dogmática del supuesto en estudio, sin que quepa, según pretende DIEZ-
PICAZO, reducir la situación jurídica a un "hecho perfectamente objetivo", porque
irremediablemente habrá que atender en cada caso a la conducta del deudor en razón
1
 Vid., A. CRISTÓBAL MONTES, B incumplimiento de las obligaciones, EíTecnos, Madrid, 1999,
pág.16.
Y se pregunte además si será poique la perspectiva ac traslada del deudor incamplidor por no observar
la meticulosidad prevista al acreedor que recibe el contenido de la obligación en unos términos que DO son
exactamente Los contempladoa »la hora de la constitución o nacimiento de la misma, vid., ap.dí, pág.lS
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de que todo el análisis atinente a la imposibilidad de la prestación debida ha de pasar
inexcusablemente por indagar cuál es el grado de participación del obligado en la
producción de tai acontecimiento.
Además, si el centro de gravedad se desplaza de laño realización por parte del
deudor de la prestación adeudada a la insatisfacción del acreedor, el panorama
conceptual se desdibuja sobremanera, ya que habrá que considerar como supuestos de
incumplimiento aconteceres que en realidad no lo son, como el retraso en el
cumplimiento o el denominado cumplimiento inexacto, pues, sin duda alguna, en uno
y otro supuesto está sufriendo quebranto el derecho del acreedor. El genuino
incumplimiento obligacional se circunscribe al caso de que la prestación deviene
imposible, esto es, cuando objetiva o subjetivamente la conducta debida no es viable
realizarla en los términos que fueron contemplados en el programa prestacional".
En este trabajo, como se sabe, se defiende, una teoría objetiva del
incumplimiento, no sólo por el hecho de que se han encontrado fundamentos en el
Derecho histórico y comparado para hacerlo, sino poique, como se ha puesto de
manifiesto, el propio ordenamiento jurídico positivo posee suficiente base como para
apoyarlo y poique es el sistema que, en tas condiciones económicas y sociales actuales,
defiende mejor la seguridad y operatividad del tráfico jurídico. La postura de
CRISTÓBAL MONTES, reacia a adoptar este sistema de responsabilidad objetivo,
comienza por negar cualquier relevancia a los supuestos que no sean de incumplimiento
culpable (o doloso) y, además, que sean definitivos. Niega consecuencias jurídicas, como
lesión o incumplimiento que son, a la prestación defectuosa y al retraso en el
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cumplimiento. Con ello, no se hace más que fomentar este tipo de incumplimientos,
puesto que se están, ya no tácita, sino expresamente permitiendo esta clase de
"aconteceres". Pero, por otro lado, sí, en realidad, según su línea de pensamiento, lo que
verdaderamente es relevante para el Derecho es el comportamiento del deudor, debería
bastar la prueba de la diligencia empleada o lo que el autor denomina "grado de
participación del obligado en la producción de semejante acontecimiento*', y no aceptar
la objetividad de la imposibilidad de la prestación. Más tarde se descubre que la postura
de este civilista es contradictoria, puesto que también advierte que "el artículo 1.102 del
Código civil tiene el inconveniente de que centra el incumplimiento de las obligaciones
sobre la conducta dolosa o culposa del deudor, sin advertir que el punto reverencial en
tema de incumplimiento no es el factor del comportamiento del obligado, sino el
objetivo de la imposibilidad de la prestación. Otra cosa, -dice-, es que constatada ésta,
haya de indagarse cuál ha sido la participación del deudor en su producción al objeto
de dirimir responsabilidades, pero de ahí no cabe derivar que lo que debe contemplarse
en primer y principal plano a la hora de plantear la inejecución de una obligación sea
el dolo o la negligencia del deudor. A ello se llegará en su momento, pero por la vía
consecuencia^ cuando proceda exigir responsabilidades en base al cumplimiento
acaecido". Pues bien, hasta ahora parecía que existía algún autor en la doctrina española
actual que negaba relevancia jurídica a cualquier incumplimiento que no fuera culpable,
además de definitivo. Sin embargo, y sólo en cierta medida, este autor adopta a
continuación la tesis sustentada por JORDANO FRAGA1 quien, influido por la teoría
de OSTI, sostiene que mientras subsista la posibilidad objetiva de cumplir la obligación,
1
 VüL, la responsabilidad cmuracüal, opal
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el deudor responde, sin necesidad de acudir a ningún criterio de carácter subjetivo.
En mi opinión, es conveniente seguir la teoría de DIEZ-PICAZO, porque la
inejecución o ejecución inexacta de su deber por parte del deudor, tiene su correlativo
en la insatisfacción del interés del acreedor y el contenido de la relación obligatoria ha
de contemplarse en su totalidad, si no se quiere caer en la tentación de proteccionismos
injustificados hacia una de las partes contratantes (ni el favor debitoris tan extensamente
defendido por aquella parte de la doctrina que sólo contempla la relación obligatoria
desde la perspectiva del deudor, ni el favor creditoris, en el que, a veces caen, los
objetivistas).
El incumplimiento definitivo de la obligación genera la responsabilidad del
deudor. Responsabilidad que se traduce en la facultad del acreedor de ejercitar distintas
acciones tendentes a la protección de su derecho de crédito. Entre ellas, principalmente,
se encuentran la pretensión de cumplimiento dirigida a obtener por vía judicial que le
sea impuesto al deudor la ejecución de lo debido (que seguramente no ejercitará, puesto
que por definición el defintivo es un incumplimiento no susceptible de purgarse con el
cumplimiento posterior). El cumplimiento por equivalente, cuando el cumplimiento in
natura haya devenido imposible1. Estas acciones forman parte de la ejecución forzosa
de la obligación, cuyo fundamento es la sujeción del deudor y de su patrimonio al poder
1
 La naturaleza de esta acción se tratará más adelante, porque, es principio, no se ve problema alguno en
afirmar la posibilidad de solicitar el cumplimiento por equivalente (que ac concretaría en la atstímatío reí)
independientemente de la indemnización de los daños y perjuicios cansados por el incumplimiento definitivo.
Quizá el acreedor prefiera el valor de la cosa debida que la restitución de la entregada. Sin duda, y eso se
defiende aquí, los fundamentos de la acción de daños y de la acción de cumplimiento son distintos, y es por
este motivo, por el que, a priori se acepta la posibilidad de solicitar el cumplimiento por equivalente en
cualquier caso en que la obligación haya devenido imposible.
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coactivo del acreedor que nace de la propia relación obligatoria (arte. 1.094 a 1.099 del
Código civil y 991 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil)1. Además, y de
manera independiente a las anteriores, el acreedor puede ejercitar la acción de
indemnización de los daños y perjuicios, para lograr la compensación de aquellos que
pruebe que se le han irrogado directamente por el incumplimiento si es no doloso, o
todos lo que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento, si prueba que el
deudor no cumplió su obligación deliberadamente.
Hasta aquí, las medidas de defensa del derecho de crédito comunes a cualquier
tipo de relación obligatoria. Sin embargo, hay que hacer alusión a [a resolución
contractual y a la excepción de cumplimiento que pueden ejercitarse y oponerse
respectivamente cuando se trata de obligaciones sinalagmáticas. 0 artículo 1.124 del
Código civil permite al contratante lesionado por el incumplimiento de la otra parte
mterponer la acción de resolución para disolver el vínculo obligatorio. Esta facultad que
se le otorga al acreedor posee un carácter implícito, lo cual hace pensar a la doctrina
mayoritaria que se trata efectivamente de una facultad y no de una condición resolutoria
tácita. Dado, además, que su consecuencia es la extinción del vínculo contractual, el
propio precepto articula la facultad moderadora de los Tribunales, que podrán por
razones "justificadas" señalar un plazo para el cumplimiento de la obligación,
transcurrido el cual, sin que se haya ejecutado la prestación, automáticamente se
entenderá disuelto el contrato.
1
 Dado que el estudio de esta figura corresponde fuod»mtntalmente al Derecho Procesal ao será tratacto
(más que para las obligaciones pecnniaiias) en este trabajo» pero sos remitimos a lo que de ella aplica DIEZ-
PICAZO en Fundamentos id Derecho civil Patrimonial, volü: Las relaciones obUgatorias, op.át,, pág.68O.
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La facultad de resolución implícita en las obligaciones bilaterales ha sido, desde
antiguo, motivo de grandes discusiones doctrinales. La jurisprudencia no ha ayudado a
solventar estas diferencias puesto que, haciendo uso de la facultad valorativa que le
otorga el último párrafo del artículo 1.124, periódicamente ha introducido nuevos
requisitos para desestimar las demandas y recursos tendentes a la resolución. De este
modo, se ha pasado de considerar la resolución contractual como una facultad del
acreedor insatisfecho (casi ilimtada) a estimar que debe ser un recurso excepcional. Se
impone para la solución de este problema, en mi opinión, y siguiendo La de DIEZ-
PICAZO1, antes que nada, una determinada protección del contrataste que sufre el
incumplimiento, que como medida de protección que es no va necesariamente ligada con
la idea de sanción, ni con la idea de culpabilidad. Sobre los requisitos exigidos
tiadicionalmentc para el ejercicio de la facultad resolutoria se hablará más
profundamente al final de este capitula
Por último, se ha de tratar de la perpetuatio obligatiorús o traslación de los
riesgos fortuitos al deudor incumplidor. Este remedio, que se articula en el ordenamiento
a través de figura de la constitución en mora del deudor, se otorga al acreedor que haya
interna o externamente (extrajudicial o judicialmente) optado por el cumplimiento
posterior de la obligación. En este caso, parece lógico que no se haga pesar sobre el
acreedor la carga de los riesgos fortuitos que, en principio2, hasta el momento del
1
 Vid, Fundamentos del derecho Ovil Patrimonial, voLII: Las relaciones obligatorias, op.áL, pág.705.
2
 Digo "en principio" poique como se verá más adelante, sólo corren a caigo del acreedor aquellos sucesos
sobreveidos que imposibilitan el cumplimiento por parte del deudor qoe, efectiva y objetivamente, tengan la
consideración de fortuitos, y no aquellos otros que se deban a culpa (o dolo) del deudor (que, además, se
presume cuando tratándose de obligación de dar cosa cierta isla ae encuentra en su poder) o a un pacto entre
las partes en el que éste «orna todos los riesgos.
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incumplimiento corrían a su costa (periculum obligationis est cretHtoris). 0 legislador,
mediante el acto de constitución en mora, regula esta posibilidad de traslación de
riesgos, lo que significa, en la práctica que desde el momento en que el deudor se
entienda constituido en mora, no podrá exonerarse de responsabilidad, ni su obligación
se extinguirá por cualquier tipo de imposibilidad sobrevenida. No se trata de una sanción
al deudor, como tradicionalmente viene entendiendo la doctrina, por el hecho de haber
incumplido (como tampoco poseen esta naturaleza los otros remedios descritos), sino de
un medio más de defensa del derecho de crédito lesionado. Para que el contratante
insatisfecho ejercite esta facultad no es necesario acudir, desde mi punto de vista, a
criterio subjetivo alguno, ni requerir que el incumplimiento sea de un tipo determinado.
Siempre que el acreedor haya optado por d cumplimiento tardío de la obligación,
poique con él verá satisfecho su interés, tendrá la posibilidad de constituir en mora a su
deudor. En algunos supuestos, es el propio legislador quien expresamente atribuye el
riesgo de los casos al deudor al asumir la obligación (art.l.100.1° del Código Civil),
otras, serán las partes contratantes quien, haciendo uso de la autonomía de la voluntad,
regulen convencionalmente la aplicación y funcionamiento de este remedio y existen,
además, algunos tipos de obligaciones que por su propia naturaleza y circunstancias,
llevan implícita la atribución de los mismos. Este medio de defensa del derecho de
crédito del acreedor se ha tratado en último lugar, porque no actúa en los
incumplimientos definitivos, ya que no tiene sentido trasladar al deudor los riesgos de
los casos fortuitos, si lo que el acreedor exige es la resolución del vinculo contractual.
Pero, naturalmente si optase, aunque es un caso "de laboratorio" por el cumplimiento
por equivalente (cuestión que todavía se debe analizar), no habría motivo alguno para
negar la posibilidad de una constitución en mora hasta que el deudor pagase la suma
434
adeudada en concepto de aestimatio reí. Otra posibilidad que hay que analizar es la de
la constitución en mora del deudor que ha sido condenado judicialmente al pago de la
indemnización correspondiente a los daños y perjuicios que su incumplimiento definitivo
ha irrogado al acreedor.
2 . - Incumplimientos defectuosos.
Por incumplimiento defectuoso se enriende todo aquella prestación realizada por
el deudor que no cumple las condiciones de integridad c identidad del pago, también a
los vicios o defectos que pueda tener el objeto de la prestación, o que no fue ofrecida
a las personas que debían recibirlo o que no se corresponde con las circunstancias de
lugar o tiempo de cumplimiento pactados (sí se refiere al tiempo, deberá pensarse en el
pago anticipado y no en el retraso, puesto que una de las características esenciales del
incumplimiento defectuoso es el que ha habido actuación tendente al cumplimiento por
parte del deudor aunque éste no ha extinguido el vínculo obligatorio que le une al
acreedor por haber realizado una prestación inadecuada). Incumplimiento defectuoso que
se traduce cu definitiva en una prestación mal ejecutada, porque no se ajusta en alguna
medida al programa prestackmal que habían pactado las partes en el momento de la
celebración del contrato. Para estimar defectuosa una prestación, no es necesario,
tampoco, hacer alusión a ningún criterio subjetivo. El pago que no se corresponda o que
se desvie de las coordenadas convenidas en el acto de constitución de la obligación
deberá estimarse defectuoso y, consecuentemente, incumplimiento contractual.
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La responsabilidad del deudor sigue los mismos criterios que se han explicado
más arriba. Se trata de una responsabilidad objetiva. El acreedor no está obligado a
recibir la prestación defectuosa (art. 1.166 Ce), y parece, por tanto, que sí el propio
acreedor acepta la prestación defectuosa, sin oponer reparo alguno, el deudor se habrá
liberado de su obligación. En este supuesto, como acertadamente dice BELTRAN DE
HEREDIA Y CASTAÑO1, lo que se habrá celebrado es un nuevo convenio utilizando
un sustitutivo del pago iy.gr. datio in solidum).
Desde hace algún tiempo, la doctrina incluye los supuestos de prestación inexacta
en la llamada cuarta causa del artículo 1.101 del Código Civil, es decir, en "los que de
cualquier modo contravinieren el tenor de aquellas" (de las obligaciones)2. Sin
embargo, y aunque ésto es correcto, en mi opinión, tiene razón BELTRAN DE
HEREDIA Y ONIS3 en afirmar que no es necesario encasillar este tipo de
contravenciones en el estricto tipo de la cuarta causa y que hay que relacionar la alusión
que se hace en el artículo 1.101 con la que se hace en el 1.098 del Código civil. Es
decir, se deben poner en conexión ambos artículos, porque en el 1.098 se dice: "Si el
obligado a hacer alguna cosa no la hiciese, se mandará ejecutar a su costa. Estos
mismo se observará si la hiciere contraviniendo al tenor de la obligación. Además,
podrá deceretarse que se deshaga lo mal hecho". En consecuencia, al igual que en
cualquier otro caso de incumplimiento, el deudor de una obligación defectuosa será
1
 Vid, BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS que lo ata ea £7 maanpiimienlo <fe ¡as obligaciones, op.áL,
pág.61
2
 Vut, MARTÍNEZ GALCERRADA, Cumplimiento defectuoso de ¡a prestación, op.dLt pág. 1371
1
 Vid., obáL,pág.6&
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responsable de 61 y deberá indemnizar los daños causados, en la medida que el acreedor
los pruebe, además de estar obligado a cumplir (que puede verificarse en una posterior
corrección de lo mal hecho o bien tener que realizar una nueva y conecta prestación),
si el acreedor así lo solicita (acción redhibitoria) o, incluso, si éstas medidas no
satisfacen el interés del acreedor, podrá optar por la resolución del vínculo que le une
al deudor. Esta posibilidad, además de entrar en el supuesto de hecho del artículo 1.124
del Código civil, viene expresamente reconocida en el artículo 1.486 para los vicios
ocultos derivados del contrato de compraventa. De la regulación que se lleva a cabo en
el ordenamiento de los vicios ocultos, la doctrina ha extraído la regla general de que es
necesario que el defecto de la prestación posea la envergadura suficiente para que la
cosa resulte impropia en relación con el uso a que se destina. Es decir, que se produzca
de algún modo, en todo o en parte, una frustración de la finalidad perseguida por el
contrato y del interés del acreedor1. La resolución, según esta línea de pensamiento,
tiene un carácter excepcional con el fin de evitar las conductas abusivas y contrarias a
la buena fe, por parte de los acreedores. Sin embargo, en mi opinión» se debe admitir
con carácter general la posibilidad de ejercitar la acción de resolución del contrato por
incumplimiento defectuoso, y aplicar en aquellos casos en que la conducta del acreedor
no este justificada (por la mínima envergadura de la inexactitud o porque efectivamente
con la corrección de la defectuosidad se alcanza el fin perseguido con el contrato) la
excepción del tercer párrafo del artículo 1.124, es decir, que el tribunal fije por motivos
"justificados" un plazo para la corrección o la realización de una nueva prestación
ajustada al programa prestacional pactado. Para ello, es necesario justificar la decisión,
1
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho CSviZ Patrimonial voUI: Las relaciones obligatorias,
op.üt, pág.666.
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como ordena el precepto» y que el término pactado en el contrato para el cumplimiento
• o fuera esencial.
Por último, también en todos aquellos supuestos de prestación defectuosa que
pueda corregirse, es decir, que sean susceptibles de un cumplimiento tardío, posterior
al fijado, el acreedor está legitimado para constituir en mora, desde ese momento al
deudor, y traspasarle los riesgos fortuitos a que puede verse expuesta la relación
obligatoria. Por ejemplo, que ya no hubiera existencias en el mercado de la pieza que
se debe reparar, que el deudor hubiera asumido anteriormente otros trabajos pendientes
de realizar, que los auxiliares del deudor estén de vacaciones, que la empresa del deudor
se declare en quiebra.
3 . - Incumplimientos parciales o divisibles.
Se ha introducido en la clasificación de las lesiones del derecho de crédito este
tipo, porque explica mejor aquellos supuestos de incumplimiento de una obligación
negativa, además del de las pecuniarias y cualquier otro tipo de obligación que sea
susceptible de dividirse objetivamente bien en su objeto, bien en el tiempo de
cumplimiento.
Tradicionalmeote, tanto la doctrina como la jurisprudencia, vienen exigiendo que
las obligaciones pecuniarias sean líquidas para poder ser exigibles. Se dice que nada se
puede pagar si no se sabe cuánto se debe y que no existe liquidez si para averiguar la
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cuantía de la deuda se necesita seguir un juicio. Pero lo cierto es que, como dice DIEZ-
PICAZO1 el que sabe que debe algo y no paga nada, no obra bien ni su conducta se
ajusta a Derecho. En una obligación dineraria, que por su propia naturaleza goza del
carácter de divisible, no cabe alegar la ¡liquidez absoluta de la deuda por varios motivos.
En primer lugar, porque el Código civil no requiere, de modo general, que la obligación
haya de ser líquida absolutamente (liquidez en sentido estricto) para que surja la
obligación de pagarla. La liquidez no es una condicio sirte qua non de la exigibüidad
de la deuda. En segundo lugar» si existiese una ¡liquidez total de la obligación ésta en
sí misma no existiría, porque el artículo 1.273 del Código civil expresamente establece
que, aunque el objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su
especie, ¡a indeterminación en la cantidad no será obstáculo para la existencia del
contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre
los contratantes. En consecuencia, si la determinación de la cuantía de la prestación no
fuera posible establecerla sin necesidad de un nuevo convenio entre las partes, el
contrato carecería de uno de los elementos esenciales para su validez. Es difícil, por ello,
alegar la ¡liquidez total y absoluta de la deuda. Pero» además, el artículo 1.169 que
establece que al acreedor no se le puede obligar a recibir pagos parciales, realiza una
excepción a esta regla para aquellas obligaciones, susceptibles de dividirse, en que la
deuda tenga una parte líquida y otra ilíquida. Dice el precepto: "Sin embargo, cuando
la deuda tuviere una parte líquida, podrá exigir el acreedor y hacer el deudor el pago
de la primera sin esperar a que se liquide ¡a segunda". Como afirma CRISTÓBAL
1
 Vid., op.áL, pág.631
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MONTES1, se trata de una regla muy conveniente para evitar que, con la excusa de la
falta de liquidez de una parte del débito (como frutos, intereses o gastos), se retrase
deliberadamente en el pago de la parte ya liquida. Es una norma dictada en favor de
ambos contratantes, pues tanto el deudor puede alegar la máxima "in illiquidis non fit
mora", tan incomprensiblemente aplicada por la jurisprudencia, como el acreedor puede
negarse a recibir la entrega que pretende el deudor y retrasar maliciosamente la
liberación del mismo.
El artículo 1.169 establece el principio de la indivisibilidad del cumplimiento (cu
este mismo sentido el art 1.157), lo que da lugar a que el acreedor tenga derecho a que
éste se realice en un solo acto. No obstante este principio, legalmente reconocido, es
posible que la obligación sea y se cumpla como divisible, para lo cual no basta sólo la
susceptibilidad de su división, sino que se requiere también, como pone de manifiesto
HERNÁNDEZ GIL2, que se excluya la vigencia del principio general de la
indivisibilidad del cumplimiento. Esto se puede llevar a cabo en virtud de un pacto
expreso (inciso primero del art.1.169) convenido en el acto de constitución de la
obligación o en otro posterior al contrato. Incluso, se puede admitir una voluntad tácita
de divisibilidad, cuando la conducta del acreedor refleje una voluntad clara e inequívoca
de aceptar un cumplimiento parcial. "Ahora bien, -aclara el civilista-, la aceptación de
pagos parciales no entraña ¡a novación en cuanto a! resto. O sea, aceptado un
1
 Vid, CRISTÓBAL MONTES, Comentario al artl.169, "Comentarios del Código Civil del Ministerio
de Justicia", op.cü., pdg.199.
2
 VuL, A. HERNÁNDEZ GIL, Derecho de obligaciones, "Obras Completas", tomo
3, Ea\ Espasa Caipe, Madrid, 1988, pág.251.
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fraccionamiento, se habrá producido un pago parcial, pero el deudor no puede
pretender para el futuro el mismo régimen de fraccionamiento. Por tanto, la diferencia
entre la autorización o declaración expresa y la meramente resultante de ¡a conducta
radica en que aquélla puede previamente configurar un sistema de cumplimiento
mediante pagos parciales, mientras que esta otra únicamente legitima el cumplimiento
parcial como hecho consumado".
La introducción de los incumplimientos parciales en la clasificación de los tipos
de lesión del derecho de crédito también tiene su razón de ser desde el punto de vista
de las obligaciones negativas o de no hacer. Desde nace algún tiempo, un sector
doctrinal ha empezado ha vislumbrar la posibilidad de la constitución en mora por el
incumplimiento de este tipo de obligaciones. DIEZ-PICAZO1 opina que la tesis de que
no cabe la mora en las obligaciones negativas es indiscutible cuando el comportamiento
debido, contemplado en el programa prestacional pactado, es la continuación
inmodificada de una situación ya existente al constituirse la relación obligatoria. En tales
casos, si la situación continúa inmodiScada, hay cumplimiento y se modifica, no hay
retraso, sino incumplimiento. Sin embargo, la situación no es la misma -desde el punto
de vista del civilista- cuando el contenido de la prestación es un non faceré del deudor
que debe comenzar en un determinado momento o producirse a partir de él. Es posible
imaginar casos en que la situación de incumplimiento de una obligación negativa no
presente carácter definitivo y respecto de los cuales el deudor pueda de buena fe confiar
en un plazo de tolerancia del acreedor. Siempre resta la idea general, -a juicio de
1
 VuLy El retardo, la mora y la resolución de ha contratos sinalagmáticos, op.áL, y Fundamentos del
Derecho Gvü Patrimonial, volü: las relaciones obligatorias, op.tíL, pág.627.
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DIEZ-PICAZO-» de que cuando un non faceré debe comenzar a partir de un
determinado momento, el fenómeno de la continuación del faceré anterior puede
considerarse como simple retraso, sino está revestido de carácter definitivo y puede
considerarse legítimo desde el punto de vista de la buena fe.
En mi opinión, para tratar de solucionar el problema de las obligaciones
negativas hay que preguntarse antes de nada la f™mari que cumple en nuestro sistema
la constitución en mora del deudor y el acto de la interpelación (cuando ésta es
necesaria). No se puede resolver desde la óptica de la posibilidad o imposibilidad de un
cumplimiento posterior de la obligación negativa o de no hacer, poique, en esencia, se
trata de abstenerse de realizar un acto determinado. El acto en el que consiste la
obligación puede tener un carácter duradero en el tiempo o tratarse de un cumplimiento
instantáneo. Pero el solo hecho de realizarlo, sea en un tipo u otro de obligación, es
contravención en si misma. El deudor de una obligación de no hacer de cumplimiento
continuado, que en un momento determinado de la relación realiza aquello que se había
comprometido a no hacer ha incumplido y es incumplimiento definitivo que no es
susceptible de purgarse con un cumplimiento posterior correcto y adecuado. Al ser de
larga duración, podrá seguir obligado, como lo ésta el deudor que realiza un
cumplimiento pardal, a cumplir con su obligación, si así se lo reclama el acreedor
(acción de cumplimiento) o resolverse el vínculo contractual, poique aquél no satisface
el interés del mismo. Pero, por otro lado, y esta es la razón más importante para negar
esta tesis, no se encuentra sentido alguno a acoger la constitución en mora del deudor
de una obligación negativa, si se piensa, como aquí se hace, que ésta tiene única y
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exclusivamente la finalidad de traspasarle los riesgos al deudor incumplidor, porque:
¿qué riesgos de imposibilidades sobrevenidas pueden afectar a una obligación de no
hacer?, ¿cómo se puede el deudor ver competido ftyrtuftgranrtc a nacer aquello que se
ha comprometido a no hacer?.
Creo que no es posible hablar de imposibilidad sobrevenida fortuita (en el
concepto que se ha sostenido en este trabajo) de una obligación negativa. Quien hace
lo que no debe incumple y no puede purgar su incumplimiento con una posterior no-
actividad. Lo ya hecho está hecho y la lesión del derecho de crédito producida. Podrá
seguir obligado, pero nada más.
La inserción de este tipo de incumplimiento quizá haya aclarado, porque era ésta
la ñnalidad que se perseguía, el funcionamiento uniforme de los medios de defensa del
derecho de crédito. Algunos, como la perpetuado obligationis o la pretensión de
cumplimiento, sólo tienen sentido en aquellos supuestos de contravención de la
obligación que sean susceptibles de purgarse mediante un cumplimiento tardío o
posterior. Otros, como la resolución, cuando no existe interés o posibilidad de satisfacer
el interés del acreedor. Y, la indemnización de los daños y perjuicios causados por la
lesión, en todo caso, puesto que su función es resarcitoria o compensatoria.
4.- Incumplimientos retrasados o temporales.
Hasta hace relativamente poco tiempo, el retraso en el cumplimiento no se
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consideraba en nuestra doctrina un tipo de lesión del derecho de crédito independiente
y susceptible de provocar consecuencias jurídicamente relevantes. Se estimaba que
entraba en el concepto de cumplimiento o prestación defectuosa, y que sólo tenía
relevancia para el Derecho aquel retraso que hubiera ido precedido de la constitución
en mora. Sin embargo, en relativamente poco tiempo empezaron a alzarse voces a favor
de la importancia de lo que se llamó el "simple retraso" en la resolución contractual.
Esta nueva línea de pensamiento nació, seguramente, por La necesidad de poner coto a
los innumerables requisitos que los tribunales exigían para estimar disuelto el vínculo
contractual. Se decía, y de ello hace un estudio DIEZ-PICAZO1, que "el mero retraso
no equivale al incumplimiento verdadero y propio en orden a la resolución contractual*.
Sin embargo, como descubre este autor ya en el año 1969, en realidad, nunca existió la
decisión jurisprudencial (precedente jurisprudencial), tan citada en las sentencias y en
los trabajos doctrinales posteriores, que basase la desestimación del recurso en esta idea.
Lo que sí dijo el Tribunal Supremo en 1935 es que "el mero retraso, en algunos casos.
no equivale al incumplimiento en orden a la resolución, porque el retraso no siempre
implica que se haya postrado él fin práctico perseguido en el negocio, ni permite
atribuir a la parte adversa un interés jurídicamente protegible en que se decrete ¡a
resolución"2. Esta máxima jurisprudencial, extraída de la sentencia de 5 de enero de
1
 Vid, El retarda, la mora y la rttohiciÓH de los contraías sinalagmáticos, op.dt, pógs.394 y ss.
3
 El origen de esta doctrina, según aplica DIEZ-PICAZO, £7 retardo, la mora y la resolución de las
obligaciones sinalagmáticas, ap.at, pág.394, se encuentra en el caso de Telüccr Simó, c. Banco de Reus".
La actora, su hijo y dos sociedades mercantil», una de ellas en suspensión de pagos, habían sido deadores del
Banco como consecuencia de la emisión y descuento de varias letras. En 1927, la actora celebró un convenio
con el Banco, par virtud del cual el Banco reanudaba a las acciones que ostentaba contra sos deudores,
reservándose únicamente las que tenía contra la entidad suspoisa. U actora se obügaba a iixleinnizar al Banco
en la cantidad de 150.000 pesetas por las pérdidas o perjuicios que pudiera sufrir si en on plazo de cinco años
no hubiese podido conseguir el reintegro completo de so crédito. Para garantizar esta obligación, la adora
constituía un deposito de metálico sin interés de las 150.000 pesetas, estipulándose que, como quien que para
cfectuar dicho depósito, habla tenido que recibir un préstamo del Banco de Q*»i"fto» el tfa*i«jma^ tomaba
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1935, filé simplificada, en posteriores pronunciamientos en la regla que se conocía como
Vi simple retraso no equivale a incumplimiento verdadero y propio".
Son muchos los autores que defienden la autonomía e independencia de la
resolución del contrato como medio defensa del acreedor insatisfecho. Es decir, que su
ejercicio no necesita de requisito alguno, más que de un incumplimiento de la obligación
y el correspectivo cumplimiento de la que le incumbe a quien la reclama. DIEZ-
PICAZO1 en este punto es claro: "El condicionamiento jurisprudencial de que el retraso
en el cumplimiento justifica la resolución del contrato cuando determina en el otro
contratante un interés atendible en la resolución, en sus estrictos términos literales
encierra un claro arbitrio judicial en torno a la resolución, Y aunque en el origen
histórico del instituto de la resolución hay un amplio margen de discreción del juez, que
¡os tribunales franceses han señalado reiteradamente y que en nuestro Derecho asoma
en el inciso final del artículo 1.124, nuestra jurisprudencia, a lo largo de casi noventa
años, ha ido realizando una labor de objetivación que merece ser continuada. ¿Cuál
puede ser el "interés atendible" que hace del retraso una causa que justifica la
resolución ?. La SIS de 5 de enero de 1935 recurrió, aunque muy lateralmente, a la idea
a su cargo la obligación de pagar los intereses de dicho préstamo. En 1931, el Banco de Reus se declaró en
suspensión y no había pagada teles intereses. La «tora pedia la resolución del contrato de 1927 y la restitución
del depósito de las 150.000 pesetas. La demanda resultó en definitiva desestimada y d Tribunal Supremo
declaró no haber lugar al recurso. La primera razón que el Tribunal Supremo esgrime era d del carácter
recíproco o sinalagmático de tas obligaciones. Sin embargo, d Tribunal no quiere profundizar en el terna y
prefiere decir que en todo caso se dataría de va retraso dd Banco que no justifica la resolución: "El mero
retraso en d pago no siempre implica que se haya frustrado d fin práctico perseguido por d negocio, ni que
la parte adversa tenga mt interés atendible en que se decrete la resolución. Q rettaao que pudiera significar d
no haber efectuado a su debido tiempo d abono en cuenta de dichos intereses no podría justificar el ejercicio
de la acción resolutoria por la demandante, que no ha sufrido perjuicio alguno por ese retraso y que requirió
a la otra parte para la resolución después de haber ya ésta realizado d pago".
Vid, El retardo, la mora y Ja resolución de las obligaciones sinalagmáticas, op.áL, pág.395.
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de perjuicio. El retraso no podía justificar la acción resolutoria, porque el demandante
no había sufrido perjuicio alguno. Sin embargo, el perjuicio puede ser presupuesto del
derecho a recibir una indemnización, pero nunca de la facultad de resolver".
Innumerables sentencias posteriores a esta primera, que dio lugar a la
simplificación absoluta de la regla de que no es suficiente un mero retraso para la
resolución del contrato, se decantan por esta idea. Basta el simple hecho del retraso»
como incumplimiento contractual que es, para justificar la acción resolutoria y
excepcionalmente el Tribunal Supremo hacía uso de la facultad discrecional que le
otorga el artículo 1.124 para negarla. Del estudio pormenorizado de todas ellas, DIEZ-
PICAZO extrajo una idea importante de resaltar aquí: "No obstante los términos
generales en que está concebida la doctrina, no es el incumplimiento definitivo la única
causa de resolución del contrato, sino que la resolución se admite también aunque el
incumplimiento sea no-definitivo y pueda por ello, grosso modo, considerarse como un
retraso o retardo en la ejecución de la obligación. Este retardo o retraso no exige, en
línea de principio, ninguna cualificación especial, determinada por una especial
voluntad del deudor que sea deliberadamente rebelde, ni tampoco una frustración del
fin del negocio. Más bien ocurre al contrario: determinados casos de retraso quedan
excluidos o exonerados de la sanción resolutoria cuando aparecen de algún modo
justificados.
Pero, aún estando hoy en día casi unánimemente admitido que basta el hecho del
incumplimiento retrasado para ejercitar la acción de resolución, es decir el retraso como
incumplimiento verdadero y propio, se discute si es necesaria la constitución en mora.
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Es decir, un retraso en el cumplimiento cualificado por la constitución en mora del
deudor. Para resolver este problema, hay que remitirse, una vez más, al trabajo de
DIEZ-PICAZO1, porque, a mi juicio, es el autor que más claramente en nuestra
doctrina ha vislumbrado la esencia del problema. Según este civilista para solucionar el
problema de la necesidad o no de la constitución en mora del deudor para ejercitar la
acción de resolución del contrato, es necesario averiguar a priori la función y naturaleza
de la acción resolutoria y la finalidad de la constitución en mora en nuestro
ordenamiento jurídico. Sólo cuando se sepa a ciencia cierta la función que desempeñan
estos dos institutos jurídicos se podrá afirmar o negar tal necesidad.
Se ha dicho reiteradamente, por una mayoría de los autores, que [a acción de
resolución posee naturaleza sancionatoria o punitiva. Al deudor que no cumple su
obligación, tal y como se previo en el acto constitutivo de la misma, se le sanciona con
la resolución y es por ello, que debe ir precedida de la constitución en mora, porque la
constitución en mora del deudor incumplidor fija el momento en que es considerado por
el ordenamiento responsable jurídicamente de su incumplimiento. Por lo tanto, la
responsabilidad contractual del deudor deriva de la mora y no del retraso.
La primera crítica que recibe o debe recibir esta argumentación, por todos
aquellos que se consideran, en esta materia, objetivistas, es La referente a la naturaleza
de la acción de resolución. Ante todo, no es posible configurarla como una sanción,
1
 Vid., & retardo, la mora y la resolución de ¡os controlas sinalagmáticos, op.áL, pág.399.
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puesto que se admite en los supuestos en que la prestación ha devenido sobrevenida y
fortuitamente imposible de realizarse. No existe en ellos dolo, ni culpa en el
comportamiento del deudor y, sin embargo, se permite su ejercicio. El segundo párrafo
del artículo 1.124, además, prevé la resolución contractual cuando, incluso habiendo
optado el acreedor por el cumplimiento, la prestación deviene imposible (ius variandi).
De ello, se extrae una conclusión clara: el incumplimiento del artículo 1.124 del Código
civil no tiene porqué ser un incumplimiento imputable. Para actuar la resolución
contractual basta el hecho del incumplimiento. El artículo 1,124 establece expresamente
que se podrá resolver (facultad) el contrato, cuando uno de los obligados no cumpliere
aquello que le incumbe. Por otro lado, la base de la acción resolutoria es una 'anomalía
funcional sobrevenida"1, que impone una responsabilidad contractual determinada, pero
se impone, ante todo, una determinada protección al contratante cumplidor,
permitiéndole desligarse del vínculo que le une al deudor2. Además, es preciso tener en
cuenta que se trata de un remedio jurídico otorgado por el legislador únicamente para
las obligaciones sinalagmáticas. La finalidad es proteger no ya al acreedor (que se
recuerda que es quien cumplió a su debido tiempo y de forma exacta o quien se allana
a cumplir en el momento que se ha previsto en el contrato), sino el propio sinalagma
de la obligación, la interdependencia o el nexo causal entre los dos deberes o las dos
1
 Vid-, DIEZ-PICAZO, £ í retardo, ¡a mora y la resunción de Jos obligaciones súiaJagmáticas, op.dí,
pág.399.
3
 En este panto DIEZ-PICAZO (fice que U esoecffica sanción del incumplid» es el deber de resarcimicato,
pero no la resolución- A mi juicio, como ya dije más arriba, no existe mis sanción en nuestro ordenamiento
que la que se le impone a los deudores dolosos por su especial cooducta reprochable, por sa comportamiento
deliberadamente contrario a Derecha La indemnización de los daño* y perjuicios causados por d
incumplimiento poseen, en principio, una naturaleza compensatoria, puesto que las partes al contratar han
previsto o debido prever todas las anomalías que podían afectar a su relación obligatoria. Es por dio, que el
límite de la responsabilidad contractual y de la cuantía indemnizatoria se fija en lo que las partes han previsto
o podido prever (y evitar) al tiempo de la edebracion del contrato.
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prestaciones que sólo funcionan en relación "íntima" (ya sea un sinalágma genético o
funcional). No se quiere traer a colación los argumentos de justicia material y equidad
que hay que alegarlos, sino de lógica jurídica. Y no la tiene el exigir que la parte
contratante que sufre el incumplimiento (ya sea fortuito, ya sea imputable) deba
continuar obligado por el contrato, cuando tal continuación no satisfará su interés
jurídicamente protegióle. La resolución, además, trae consigo la restitución de lo
percibido y, en ese caso, no parece que ninguna de ambas partes contratantes resulte
perjudicada con ella y si le es, siempre cabe la indemnización del perjuicio, según el art.
1.124 Ce. Pero es que, a mayor abundamiento, no se puede exigir la previa constitución
en mora para poder ejercitar una facultad, la resolutoria, que se entiende implícita,
arguyendo que es necesaria para fijar o dar certidumbre al incumplimiento. El
incumplimiento se prueba, según los artículos 1.214 y siguientes del Código civil, con
el hecho positivo de la existencia de una obligación vencida y exigible, por cualquier
medio probatorio fehaciente que acepte el ordenamiento (documentos, confesión,
inspección personal del juez, peritajes, testimonios y presunciones). Si la constitución
en mora tuviera como finalidad la de fijar el momento de la responsabilidad del deudor
por su mcumplimiento debería ser exigido para cualquier tipo de incumplimiento y no
únicamente para el retrasado, ¿o es que el defectuoso, el parcial o el definitivo concretan
el momento en que surge La responsabilidad?. Tiene razón DIEZ-PICAZO1 cuando dice
que para que el deudor incumpla no es menester que el acreedor le haya reclamado el
cumplimiento. Esta proposición es cierta, pero, a nú juicio, lo erróneo es considerar que
la constitución en mora tiene como finalidad reclamar el cumplimiento de la obligación.
1
 VuL, El retardo, la mora y k resolución de ha obligaciones sinalagmáticas, op.cil, púg.400.
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Es verdad que tiener lugar cuando se reclama el cumplimiento, porque, al fin y al cabo
esa es la esencia o contenido de la interpelación (en principio, necesaria para la
constitución en mora), pero no lo es que la constitución en mora tenga como finalidad
reclamar el cumplimiento. Con la constitución en mora se le trasladan al deudor, durante
el tiempo que tarde en cumplir definitivamente su obligación o mientras no lo haga, los
riesgos fortuitos que puedan afectar al exacto cumplimiento de la misma. Ello, sólo
puede tener lugar cuando se está en presencia de un incumplimiento susceptible de
cumplimiento posterior, de un incumplimiento temporal, porque de lo contrario
(imposibilidad objetiva de la prestación o inidoneidad para la satisfacción del interés del
acreedor) no se reclamará el cumplimiento, sino que directamente se optará por la
resolución del contrato. Es lógico que la única manera de trasladarle al deudor los
riesgos de la prestación, cuando no los tiene ya atribuidos (por ley, por convenio o por
la propia naturaleza de la obligación) es reclamándole el cumplimiento, porque, con
anterioridad a este momento a nada está obligado, ni el acreedor nada le puede exigir.
Esta idea es necesaria dejarla bien clarar Cuando las partes contratantes celebran un
contrato, en virtud del cual se comprometen a ejecutar una o unas determinadas
prestaciones, si nada han pactado acerca del momento de cumplimiento, se entiende que
estas deben ser realizadas inmediatamente (art.1.113 C e ) , es decir, desde ese instante
ambas partes están obligadas a cumplir lo pactado, sin necesidad de presupuesto añadido
alguno. Sin embargo, si han pactado un plazo inicial o suspensivo1 para su
1
 También si se ba pactado ana condición suspensiva, porque como dice DIEZ-PICAZO, Fundamentes
del Derecho Ovil Patrimonial, voLB: Las relaciones obligatorias, op.cit., pág.353, "cuando una relación
obligatoria ha quedado sometida por obra de la voluntad de las partes a una condición, que funciona como
condición suspensiva, la producción dd evento puesto en condición opera como requisito necesario para el
pleno desenvolvimiento de la relación. Entre el momento de la celebradón del negocio jurídico y d momento
de la producción del evento condicionante, la relación obligatoria atraviesa una fase intermedia que puede
ser considerada como una situación de pendencia,.. Es verdad que en ¡a fase de pendencia las partes no san
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cumplimiento, el acreedor no puede exigir la prestación hasta que éste llegue (art. 1.125
C e ) . El Código Civil ordena expresamente que "las obligaciones para cuyo
cumplimiento se haya señalado un día cierto, sólo serán odgihles cuando el día llegue11.
Con ello, se está regulando el momento a partir del cual ha de considerarse la
obligación exigible, pero que sea exigióle no significa que sea exigida. £1 acreedor, por
consiguiente, vencida la obligación, está legitimado para cxigírscla al deudor y ésto sólo
puede hacerlo interpelándole (según se deduce del artículo 1.100 Ce la interpelación
equivale a exigir el cumplimiento). Desde ese momento, sin que el deudor haya
respondido a la interpelación con el cumplimiento exacto de la obligación, ha de
entenderse que jurídicamente ha incumplido.
Si lo dicho hasta ahora es cierto, hay que analizar qué ocurre durante ese período
que existe desde el momento de celebración del contrato y el dies veniens, y esc otro
que va desde el momento de vencimiento del plazo hasta el de la interpelación del
todavía platos titulares de los derechas previstos, ni se encuentran plenamente sujetos por ios deberes que
la relación impone. Sin embargo, no cabe negar que tas partes han entrado ya en relación. Además, ocurre
que, como en el caso de producirse la condición los derechos y ¡os deberes van a alcanzar su plenitud, es
necesario organizar una situación provisional de protección de los eventuales intereses de cada una de días.
Por esto, la relación obligatoria existe desde el momento de la celebración del negocio constitutivo, si bien
atraviesa en un primer momento una fase interina de eficacia debilitada".
A mi juido, algo parecido ha de predicarse de las obligaciones con ténnino inicial. El tónnino inicial
-se dice frecuentemente por algunos autores- es d momento que marca el comienzo de la relación obligatoria
y, en consecuencia, no se puede hablar de la existencia de na verdadero derecho de crédito, ni de un auténtico
deber de prestación. Sin embargo, para otra parte de la doctrina, entre los que de encuentra DEZ-PICAZO,
sostiene que el derecho de crédito existe ya antes de la llegada del término. La inexigibilidad del crédito no
significa, se dkc, inexistencia del derecho o existencia de un derecho sin aceite, sino simplemente
aplazamiento de su ejercicio. La llegada del dies DO opera con» un requisito del nacimiento del derecho de
crédito, sino como un presupuesto de su ejercicio. El derecho existe, aunque no pueda todavía ser ejercitado.
Ahora bien, en la obligación sometida a termino inicial (bien sea considerada un término sobre el tiempo de
la oblación o sobre el tiempo de la prestación) no puede exigirse su cumplimiento hasta que llegue el dfa
fijado por las partes (arU.125 Ce.) y si d acreedor interpela al deudor antea de ese día éste último podrá
paralizar la reclamación mediante la excepción de falta de YaKmxjúQopaispetüwtempore.ljomimaoaim
con el deudor que no podrá obligar a su acreedor a recibir el pago antes del vencimiento de la obligación y
si lo hace habrá realizado un pago anticipado con todas sus consecuencias.
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acreedor exigiendo el cumplimiento. Son dos cuestiones de difícil solución, pero, a mí
juicio, pendiente el vencimiento el deudor está obligado únicamente, poique no se niega
la existencia de la relación obligatoria, a conservar la prestación y a evitar los posibles
eventos que puedan hacerla devenir imposible. En este punto el Código civil es claro
cuando hace perder al deudor el beneficio del plazo (si estuviera puesto a su favor) si
no garantiza la deuda cuando resulta insolvente» cuando no ofrezca las garantías a que
se hubiese comprometido, cuando por actos propios hubiesesn disminuido aquéllas
después de establecidas e incluso cuando por caso fortuito desaparecieran y no las
hubiera sustituido inmediatamente por otras nuevas (artículo 1.129). £1 deudor está, por
tanto, obligado en la fase de pendencia a garantizar la obligación y a conservar tales
garantías. El conespectivo a este deber radica en el derecho del acreedor de ejercitar las
acciones que el ordenamiento le otorga tendentes a la conservación de su derecho de
crédito.
En cuanto a la fase que existe entre el día de vencimiento de la obligación, en
que se hace cxigiblc, y el momento en que viene expresamente exigida por el acreedor,
hay que diferenciar muy claramente si lo que, en verdad, han pactado las partes es un
término o un plazo de cumplimiento, puesto que la solución varía. Del tenor del artículo
1.125 del Código Civil se desprende que el legislador está pensando en la fijación de
un término o día cierto aplazado para el cumplimiento. Parece que, la exigibüidad
vendría implícita con la llegada del día. El acreedor no estaría obligado a exigir al
deudor la prestación, puesto que vencido el término éste se "convertiría1* de alguna
manera en un término final (coincidirian en el tiempo ambas figuras). Sin embargo, si
lo que las partes, en realidad, han convenido es un plazo inicial, el deudor podía cumplir
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desde que el día llegue, pero hay que averiguar cunando se entenderá que ha
incumplido, o lo que es lo mismo, cuándo el plazo, pactado inicial, se ha acabado. Creo
que no sería del todo incorrecto pensar que el deudor, efectivamente, ya está obligado
al pago porque ha empezado el plazo que tiene para hacerlo, pero el hecho de que no
lo haga no equivale a incumplimiento, hasta que el deudor le exija la prestación, a lo
que ya está legitimado. Es en este supuesto en el que, precisamente, le falta razón a
DIEZ-PICAZO cuando dice que para que el deudor incumpla no es menester que el
acreedor le haya reclamada el cumplimiento.
Ahora bien, y esta idea se desarrollará más detalladamente en el lugar oportuno,
es del todo correcto que DIEZ-PICAZO diga que "¡a función de los actos de
constitución en mora consisten pura y simplemente en reclamar la prestación, pero para
que el deudor incumpla no es menester que ei acreedor le haya reclamado la
obligación", si está pensando en las obligaciones con plazo final o resolutorio y no en
las obligaciones a plazo, o bien puras o sin plazo , puesto que la reclamación va
implícita en el mismo acto de constitución de la obligación. El tiempo de cumplimiento
(vencimiento) y el de exigibilidad coinciden. El pensamiento de este jurista es
absolutamente exacto si se tiene en cuenta la concepción que, hasta el día de hoy, tiene
la doctrina de la función de la constitución en mora y que se analizará en las páginas
siguientes.
La importancia que tenía resaltar aquí la función de la resolución y de la
constitución en mora era la de negar la necesidad de esta última para ejercitar aquélla.
En mi opinión, no es en absoluto necesario exigir la previa constitución en mora del
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deudor para el ejercicio de acción resolutoria (aunque pueden coincidir ambas
instituciones jurídicas en el tiempo1). Carece de sentido, como ya se dijo al principio,
requerir este presupuesto cuando las finalidades que pretenden cubrir ambos institutos
jurídicos en el Derecho de obligaciones son bien diversas. La resolución persigue la
disolución de un vínculo jurídico todavía existente cuando ha habido incumplimiento
obligacional por una de las partes. La constitución en mora tiene como objeto trasladar
los riesgos a aquel deudor al que se le permite un cumplimiento tardío. Son dos medios
de defensa del derecho de crédito, derecho que goza de la protección del ordenamiento,
independientes y autónomos que pueden coincidir en un momento determinado de la
relación obligatoria (v.gr., cuando se ejercita el ius variandi), pero nada más. Ahora
bien, si se continúa pensando en la resolución contractual como una sanción que impone
el ordenamiento a los incumplidores "culpables" (con esa intención que, en el fondo,
subyace de castigar los pecados de aquellos contratantes que no se han comportado
según las reglas morales que rigen en un momento concreto en la sociedad y la
moralizar tos comportamientos2), si se piensa que el ordenamiento civil tiene atribuida
1
 Piénsese por ejemplo, en d ejercido de ñu variandi que permite d artículo 1.124 del Código civil. Si
el acreedor optó en primer lugar por el aanpUmiento tardío de la prestación, y así se ID exigió al deudor, este
habrá incurrido en mora desde el momento de la interpelación (si era necesaria), que coincide con la acción
de cumplimiento o desde el momento del incumplimiento (si ae trata de un supuesto de mora automática). Si
la prestación ha devenido imposible, con posterioridad, qnrece un primer problema: el deudor que está
constituido en mora no se libera de su obligación por ningún tipo de impedimento, pero el Código permite la
resolución del contrato (el ñu vañandí). ¿Cómo se resuelve esta contradicción?. A mi juicio, la solución se
encuentra en la misma concepción que se hace de la función y finalidad de la constitución en mora. Se le
trasladan al deudor todos los riesgos que puedan afectar a la relación "fortuitamente' (ya no serán fortuitos
porque le han sido imputados al incumplidor moroso). El acreedor puede optar por la resolución y el deodor
deberá cumplir entregando el valor de la presiacióa devenida imposible, independientememe del deber de
indemnizar los danos y perjuicios que el incumplimiento (que le recuerda podrá ser considerado doloso) le
haya irrogado al acreedor. En estos casos constitución en mora y resolución contractual coinciden en el tiempo,
pero ello no significa, o por lo menos no deberfa significar, que es necesaria la previa constitución en mora
para ejercitar la resolución cntractual por incumplimiento.
3
 Vid., DIEZ-PICAZO, La responsabilidad ávii hoy, "Amorío de Dereáio Ovil", 1979, pág.727 quien
crítica esta postura al estudiar el tema de la responsabilidad civil cxtracontractuaL Ea mi opinión, to mismo
ha de predicarse de la responsabilidad civil contractual "Cuando hay que resolver este tipo de problema (ñ
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esta tarea punitiva y que» incluso, participa de esta idea la constitución en mora del
deudor incumplidor (el empleo actual de la expresión "moroso" denota un cierto carácter
despectivo o peyorativo), se tiene por fuerza que afirmar la necesidad de la previa
constitución en mora para permitirle al acreedor insatisfecho ejercitar la defensa de su
derecho de crédito lesionado, puesto que, aun reconociendo tal lesión, el deudor no será
todavía lo suficientemente "culpable" para las concepciones morales que rigen en la
sociedad. Pero, aunque ésto fuera así, no escaparía de la crítica, porque los defensores
de tal afirmación deberían tratar con la misma dureza y rigor a cualquier otro tipo de
incumplidor y no permitir, entre otras cosas, la resolución por un incumplimiento
fortuito, ya que en esos deudores no concurren el elemento de reprochabiiidad que la
resolución necesita. Este tema vendrá desarrollado, una vez que quede demostrado que
d daño producido debe o no ser objeto de resarcimiento), el conflicto, que se suscita, encuentra su vía de
solución en una referencia implícita a deberá preexistentes del autor frente a la víctima (del deudor frente
al acreedor, se puede decir en nuestro tema). "Lo cual se corresponde muy bien con la tradición del Derecho
intermedio, en ¡a que no se puede desconocer la influencia de los canonistas y de los teóricos de la Iglesia
cristiana. La obligación de resarcir o de reparar parece una consecuencia de la calificación del hecho auno
algo reprobable. Idea en la cual no está ausente d concepto cristiano de pecado. Se paga porque se ha
pecado.1' También cita este autor a TRHIAHRD que consideraba que la responsabilidad es una garantía
cuando no la única garantía.
En mi opinión deben ser acogidas las siguientes palabras que DIEZ-PICAZO pronunció en materia
de responsabilidad civil, trasladándolas a la contractual y mis concretamente de retraso en el cumplimiento.
"Se impone cano una exigencia mehulible,fanecesttuid de otorgar una protección y uñad
a la persona (en nuestro caso al contratante lesionado por d incumplimiento}. Y surge lo que creo ove es d
primero de ¡os principios dd moderno Derecho "de obUgacioiies": un principio "pro damnato* o del
resarcimiatíú dd daña De manera que vayan perdiendo paulatinamente importancia UK a^nuis factores que
imponía ¡a disciplina codificada, que tienen que ser objeto de sucesivas reelaboraciones de ¡a jurisprudencia.
Primero, la culpa mediante la inversión de la carga de h prueba o la concepción de la responsabilidad
proponiente sin culpa a través de los esquemas de la teoría de los riesgos. Después, los embates que
experimenta la figura de la causalidad como titulo de imputación. El paso de una causalidad necesaria a una
causalidad adecuada y las infinitas matizaciones de esta idea de la causalidad adecuada aparecen por
doquier en ate camino. La conclusión de todo dio, sencillamente expuesta, me parece que es que ya no hay
que reparar, porque existió antes una conducta reprobable, sino que hay que reparar a secas: que no se trata
tanta de moralizar conductas de ¡os eventuales autores de ¡os daños, como de asegurar ¡as indemnizaciones
a ¡as víctimas y que se ha perdido aquella concepción mágica o teológica de la mano de Dios para ver por
todas partes las manos de tos hombres. No hay pues razón sólida que aconseje la resignación.
Curiosamente, el mismo sistema industrial y técnico ha multiplicado las posibilidades de
previsibilidad de estos danos y amueva loa elementos y los condiciones de seguridad y cvitabilidad. Lo cual
permite jurídicamente poder encontrar culpas donde antas no se hubieran jamás soñado'.
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también el incumplimiento temporal merece ser objeto de las precauciones que el
ordenamiento le otorga a las demás lesiones del derecho de crédito.
Ya se ha visto como la doctrina mayoritaria actual acoge la autonomía de la
resolución contractual independientemente de cualquier elemento valorarivo. No es, por
consiguiente, un remedio excepcional del Derecho del incumplimiento. Siempre que
exista una lesión del derecho de crédito, de modo general y como línea de principio, se
le ha de permitir al acreedor lesionado que accione la resolución del vínculo contractual.
Si el Tribunal que conozca del recurso tiene fundados motivos para estimar que se trata
de un ejercicio abusivo de tal derecho, podrá (justificándolo) fijar un plazo para el
cumplimiento. Y si llegado el momento previsto, el deudor no ha hecho nada al respecto
o lo realizado es inadecuado o defectuoso, la resolución se activará ipso ture sin
necesidad de un nuevo proceso. Cualquier incumplimiento, ya sea temporal (retrasado
en el tiempo fijado en el contrato), ya sea defectuoso, o parcial es susceptible de ser
resuelto, sin necesidad de exigir requisito formal alguno.
Nadie dudará de que el deudor que, llegado el momento de vencimiento de su
deuda y habiéndole sido exigida la obligación, no haya llevado a cabo acto alguno
tendente al cumplimiento de la misma, y siendo la prestación todavía susceptible
(objetivamente) de realizarse y ejecutada con posterioridad cubre Las necesidades del
acreedor, podrá permitírsele este cumplimiento. Si se utiliza el término "permiso" es»
porque el acreedor puede optar por la resolución (art. 1.124 Ce) si no se da alguna de
las circunstancias descritas. Por consiguiente, también la pretensión de cumplimiento
opera en el supuesto de incumplimientos retrasados.
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En cuanto a la indemnización de los danos y perjuicios causados al acreedor por
el retraso hay que decir, ya desde este momento, que es uno de los temas más candentes
en la doctrina. Tradiciooalmentc se dice que no es un tipo de incumplimiento susceptible
por sí solo de generar el deber de resarcir los daños que ha causado. Es necesaria, -se
dice-, la previa constitución en mora. No existe en nuestra doctrina, o por lo menos so
se conoce, autor alguno que haya afirmado lo contrarío. Sin embargo, en mi opinión, no
sólo es conveniente admitir que el retraso es jurídicamente relevante en lo que a su
indemnización se refiere, sino que el propio ordenamiento jurídico así to articula.
Los interrogantes que sugiere este problema cuando se comienza a indagar sobre
él son, entre otros, los siguientes: Primero y ante todo, ¿por qué y qué fundamento tiene
requerir la constitución en mora para que el acreedor pueda ejercitar su derecho a la
indemnización de los daños y perjuicios por el incumplimiento?, ¿por qué sólo exigirla
en los incumplimientos que se vienen denominando retrasados y no para el resto de las
lesiones?, ¿qué tienen de especial los retrasos para añadirles más requisitos en orden a
la indemnización?, ¿por qué en los demás incumplimientos contractuales "basta" la
prueba de los daños y del nexo de causalidad entre éstos y el incumplimiento y no
ocurre lo mismo con el retraso?, ¿es que el retraso en el cumplimiento no irroga daños
por sí sólo?, ¿por qué el Código calla acerca de estos incumplimientos retrasados a partir
del articulo 1.101?, ¿son menos importantes para el Derecho y para el tráfico jurídico?,
¿el término "morosidad" empleado por el legislador es sinónimo de "constituido en
mora" o lo es de "retraso"?, ¿por qué afirmar qué sólo se deben constituir en mora a
aquellos deudores que no han hecho nada en el momento pactado para ello y no a los
que lo han hecho mal o han realizado un cumplimiento parcial?, ¿es que a los demás
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incumplidares no se les trasladan los riesgos cuando se opta por el cumplimiento tardío?,
¿es que se olvida acaso que incumplir retrasadamente no ofrece certidumbre alguna
sobre el efectivo cumplimiento posterior?, ¿es que el tiempo en las obligaciones no tiene
importancia alguna desde el punto de vista jurídico?. Son excesivos los interrogantes que
plantea el problema del retraso como lesión del derecho de crédito. Todos ellos
analizarán y a todos se intentará dar respuesta a continuación de forma detallada, pero
antes de cerrar este epígrafe es necesario, aunque pueda parecer excesivo, hacer una
crítica persona! a la postura mantenida hasta hoy por nuestra doctrina y jursiprudencia
y también una advertencia sobre los peligros que acarrea seguir contemplando el retraso
en el cumplimiento (que al fin y al cabo es incumplimiento, aunque temporal, puesto
que se desconoce el futuro desarrollo de la relación obligatoria1) como algo irrelevante
para el Derecho.
Creo que es poco útil hacer el esfuerzo por sostener la importancia del retraso
en el cumplimiento de las obligaciones, mantener la aplicación en nuestro sistema del
principio general pacta sunt servaruto, continuar hablando de la protección y defensa de
la parte contratante que ha visto su derecho de crédito y sus espectativas económicas
lesionadas, decir que las obligaciones han de cumplirse diligentemente y que su
1
 Es, quiza, por este motivo por el que, a mí juicio, el acreedor que pretende y opta por el cumplimiento,
tras haber sufrido una primera lesión de su derecho de crédito, por el que merece ser protegido, puesto que
bástente confianza (muchas veces injustificada) pone en d futuro de la relación y bastantes riesgos corre de
verse otra vez más lesionado. Es por dio, que debe funcionar la constitución en mora de los deudores, a
quienes se les otorga "otra posibilidad' de enmendar lo mal hecho, como ventado de traslación de riesgos.
Riesgos que no puede, ni debe correr d acreedor a su costa. No se debe olvidar que las relaciones obligatorias
se desenvuelven en un marco de confianza, y que d principio poete surtí servando debe regirlas. £1 contratante
que traiciona la confianza de U otra parte y los pactos que tibie y voluntariamente han realizado debe correr
con los riesgos tanto de una posible resoiucioa, como de los fortuitos si se opta por la permanencia dd vínculo,
Al comienzo de la relacién y hasta que esta finaliza o de deteriora por d incumplimiento ambos contratantes
están en igualdad de condiciones. Ambos son protegidos por d ordenanúento. Pero si se altera o rompe d
equilibrio, se ie otorgan al lesionado los medios jurídico necesarios para defender sus intereses.
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contenido viene integrado por la buena fe, si no se les hace derivar alguna consecuencia
jurídica tendente a evitar estos comportamientos. No se puede» en suma, realizar
clasificaciones dogmáticas sin darles un contenido real y efectivo. No se debe, en
definitiva, hablar de incumplimientos retrasados para posteriormente negarles, sin
justificación suficiente, las medidas de protección, que el ordenamiento otorga a todas
las lesiones en conjunto, si no va precedida de un "requisito formal"1, cual es la
constitución en mora del deudor, que la ley sólo requiere para aquellos efectos derivados
del incumplimiento que por algún motivo considera necesario regular (en mi opinión,
la traslación de los riesgos). No se puede decir que el acreedor no tiene derecho a la
indemnización de Los perjuicios que le haya podido originar el retraso de su deudor, si
1
 Se habla de "requisito forma!" poique, en definitiva, parece, desde esta perspectiva, que la constitución
en mora del deudor se reduce al acto de la interpelación. Se lia prescindido durante tanto tiempo de esta
institución jurídica que, efectivamente, no les falta razan a todos aquellos juristas que pretenden su
desaparición. Recientemente ha optado por esta solución PANTALEON PRIETO, Las nuevas bases de ¡a
responsabilidad contractual, cp.áL, pdg.1740, puesto que considera que "no hay ratón suficiente para
conservar la regla de que el AfAarm****** también responde de la pérdida o destrucción de la cosa debida
ocurrida durante la man (el suceso directamente generador de la pérdida o destrucción es un 'caso fortuito',
es decir, no puede ser subjetivamente imputado al deudor mediante ningún criterio de imputación y la pérdida
o destrucción no es objetivamente imputable a la mora, -no es "consecuencia necesaria" de la misma en el
sentido del art. 1.107 Ce», por más que ¡a mora naya sido condición sine qaa non de la pérdida o
destrucción, ya que ésta no se kubera producido dd mismo modo en los mismos htgar y tiempo (por el mismo
caso fortuito) de haber cumplido el deudortempestivamente. Creo,por tanto, que el último párrafo del articulo
1.096 y el inciso final del articulo L1S2 C e no merecen ser conservados'. En mi opinión, PANTALEON
PRIETO parte de la concepción tradicional de la constitución en mora. Su tesis tiene sentido si, en primer
lugar, se hace aplicable este instituto sólo a los mcumplimientos retrasados y no a todos aquellos susceptibles
de un cumplimiento posterior. Es segundo lugar, el sobrevenir de un fortuito durante el estado de mora que
haga imposible definitivamente el cumplimiento posterior ya ha sido directamente inmutado (o mejor dicho,
repartido o atribuido) y, en consecuencia, no necesita de criterio de imputación añadido. £1 reparta de riesgos
se rehace a partir del incumplimiento, cuando el acreedor ha optado por el cumplimiento tardío y,
consiguientemente, ha interpelado al deudor. Qeo que no hay que buscar d fundamento del traslado de los
riesgos fortuitos al deudor iacumplidor en criterios de índole subjetiva (colpa o dolo), porque no se trata de
una sanción que el ordenamiento imponga por el incampümiento, sao de una facultad que se le otorga al
acreedor que opte por la continuación del vínculo contractual en vez de por su disolución. Se me preguntará,
entonces ¡Quid de la mora automática o « re en la que la propia ley o la naturaleza y circunstancias de la
obligación, expresamente «na e implícitamente la otra, establecen que el traslado del riesgo ya ha sido
efectuado?. A esta pregunta se dará respuesta mas adelante al estudiar los supuestos de mora automática o sin
interpelacióc pero se puede avanzar que, a mi juicio, estos supuestos del segundo párrafo del artículo 1.100
C e , en contra de lo que tradidonaunente se viene afumando, establecen el reparto de los riesgos fortuitos
desde el momento de la constitución de la obligación (desde la celebración del contrato).
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no va precedido de la constitución en mora. No se puede hablar de una lesión o
incumplimiento obligacional si se le niegan consecuencias jurídicas.
En cuanto a los riesgos que se corre al seguir sustentando una teoría contraria
a la relevancia del retraso en el cumplimiento de las obligaciones son varios. £1 primero
de ellos es la fomentación de los retrasos o "morosos" en el tráfico jurídico. Si las partes
contratantes (sujetos económicos del mercado) desean proteger sus intereses de una
manera efectiva deberán pactar, de manera generalizada, cláusulas penales y condiciones
resolutorias expresas que sancionen el retraso. En segundo lugar, hay que tener en
cuenta que en las obligaciones pecuniarias el uso y disfrute del dinero produce por si
solo interés (interés correspectivo o retributivo) y que si el ordenamiento civil le dedica
un precepto es por su especial naturaleza. En tercer lugar, no debe cargarse
excesivamente el contenido de la prueba del acreedor, poique ello dará lugar a un
aumento de la litigiosidad y de los costes procesales (no hay que olvidar todos los
medios de prueba que el ordenamiento pone a disposición de los litigantes) y, por
último, no le taita razón a aquel sector doctrinal que analiza el problema desde el punto
de vista de la conveniencia económica. Negar relevancia y efectos indemnizatorios al
"tiempo de cumplimiento" equivale a obstaculizar el progreso científico, social y
económico y la circulación del tráfico jurídico y comercial. Se debe apoyar la represión
de cualquier tipo de incumplimiento contractual que no esté justificado y la única
justíñcación de que goza una lesión es el caso fortuito, que deberá probar el que lo ha
sufrido. Se debe fomentar la celeridad de los negocios, la productividad de los
trabajadores y auxiliares del deudor, la adopción de las medidas necesarias para la
aminoración de los riesgos en las empresas y, seguramente, la única manera de hacerlo
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es adoptando un criterio de responsabilidad objetiva por incumplimiento y un concepto
de cumplimiento estricto y riguroso, en el que los costes que supondrían la reducción
de estos riesgos y el fomento de los aspectos productivos fuesen menores al de las
indemnizaciones a tas que se debe hacer frente en caso de lesión contractual1.
ID.- EL INCUMPLIMIENTO RETRASADO COMO FIGURA
JURÍDICAMENTE RELEVANTE EN EL DERECHO DE
OBLIGACIONES.
1.- Concepto de retraso en el cumplimiento de la obligación y su
calificación de incumplimiento contractual.
Desde antiguo, la doctrina española viene definiendo el retraso en relación con
la mora del deudor. ESPIN2 decía que "A diferencia del verdadero incumplimiento que
,FimdameHm del do-echo GvüPaírwto?ual, voLII. Las relaciones obligatorias, opáL,
pág.338, también denuncia la gravedad del problema cuando explica la relevancia del {actor tiempo en la
economía de las relaciones obligatorias. "Por regla general, según los prinápux rectores de tadispcipUna de
las obligaciones y tas tradiciones jurídicas que en esta materia hemos heredado, el tiempo de la prestación
o tiempo del pago determina el momento de la exigibilidad del crédito y marca el momento en el que el
deudor, que se retrasa, se coloca o puede ser colocado en una situación de mora que desencadena una
especial responsabilidad. Sin embargo, ¡a prestación, aunque sea retrasada, continúa siendo por lo general
posible: el acreedor puede todavía reclamarla y también el deudor puede cumplir retrasadamente. Todo eÜo
denota una economía poco preocupada y poco escrupulosa por ¡a puntualidad o donde el tiempo o el ritmo
de ejecución de los contratos no juega un papel relevante o no suscita m interés vital El interés del acreedor
se dirige primariamente o centralmente aba bienes -el datero o cosas específicas-, y solo en una joma
menor hada el 'tempus sobauvús". For el contrario, en una economía de intercambio masivo de géneros y
de servidos, donde tas prestaciones se engranan en un ciclo económico, el factor tiempo va adquiriendo una
relevancia primordial A un fabricante le interesa disponer de tas piezas contratadas, pero le interesa sobre
todo disponer de ellas en el momento en que lo demanda su programa o su plan de producción; a un
comerciante le interesa recibir los géneros en la coyuntura en que lo exigen sus camapañas de ventas".
1
 Vid, Manual de Derecho español, voHII: Obligaciones y contratos, 5* ctLrevisada y ampliada, Madrid,
1978, pág.204.
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hace imposible la realización de la prestación, el mero retraso da lugar tan sólo a un
incumplimiento temporal que no impide el ulterior cumplimiento. Cuando dicho retraso
es debido a culpa y no a caso fortuito, se denomina técnicamente mora. Por tanto,
puede definirse la mora como el retraso culpable en el cumplimiento de la obligación,
que no impide su ulterior cumplimiento por no hacer imposible la prestación'1.
SÁNCHEZ ROMÁN1 conceptúa la mora como una de las causas voluntarías del
incumplimiento de los contratos y la define del siguiente modo: "mora o demora no es
otra cosa que la dilación o el retardo en el cumplimiento de una obligación, respecto
del tiempo en que debía cumplirse*. A esta noción le añade una diferencia en su modo
de manifestarse, dependiendo de que se trate de obligaciones de dar o de obligaciones
de nacer: "En la primera incurre el deudor desde que debió entregar la cosa, hasta inte
en realidad la entregó; está obligado a la indemnización de daños y perjuicios, que por
la tardanza se ocasionen al otro contratante y responde de la cosa que debió entregar,
si perece después de constituido en morOj aunque sea por caso fortuito. En la segunda
incurre el deudor que se obliga a ejecutar un hecho hasta que lo ejecuta, no haciéndolo
cuando debía, y esté igualmente obligado a la indemnización de los perjuicios que
pueda sufrir el acreedor". Son muchos los juristas que configuran el retraso en el
cumplimiento relacionándolo con la constitución en mora del deudor y, viceversa, que
conceptúan la constitución en mora del deudor siempre y únicamente en relación al
retraso en el cumplimiento. Sin embargo, como ya se ha puesto de manifiesto en este
estudio, el hecho de que el incumplimiento retrasado sea susceptible, en algunos casos,
de un cumplimiento exacto posterior no ha de significar necesariamente que la mora sólo
1
 VuL, Estudios de Derecho GvU> Umo.IV, Madrid, 1999, pág.300.
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se predique de los retrasos en el cumplimiento, ni que el retraso no tenga más efecto
jurídico que el que se produce con la constitución en mora. Los retrasos son lesiones del
derecho de crédito, que se clasificarán en definitivos o temporales sí se aplica el criterio
de la posibilidad de una ejecución posterior, pero igualmente tienen este carácter todos
aquellos incumplimientos (lugar, objeto, persona) de los que se predique su
temporalidad1. Y si la ejecución posterior es posible e idónea para satisfacer el interés
del acreedor, los acreedores de estas obligaciones incumplidas podrán situar en mora a
los deudores. El retraso contemplado como lesión del derecho de crédito ha de tener
todas las consecuencias jurídicas que se conectan a los demás tipos de incumplimiento
y no únicamente la constitución en mora.
El problema surge de conceptuar la constitución en mora como otro tipo de
infracción obligaáonal, cuando es un efecto de aquella. Se dice que la mora es el
. incumplimiento relativo al tiempo de cumplimiento cualificado o bien por la culpa
(dicen algunos), bien por el acto de la interpelación (según otros). Pero el que coincidan,
a veces, en el tiempo, no permite su identificación. En la situación jurídica de mora se
encuentra aquel deudor que ha incumplido y que el acreedor que ha optado por el
cumplimiento posterior, poique con él verá satisfechas aunque tardíamente sus
cspectarjvas, traslada al deudor los riesgos de los casos fortuitos que hasta el momento
pesaban sobre él. Sin embargo, puede darse el supuesto de que el acreedor no pretenda
1
 Seguramente el problema de la independencia del retraso, referente a la modalidad del tiempo ea el
cumplimiento de la obligación, como lesión jurídicamente relevante, se origina por la oonfusjón entre d propio
retraso así contemplado y los incumplimientos temporales. Se ha repetido en innumerables ocasiones por
nuestros autores que existen supuestos de inobservancia del tiempo en el cumplimiento que no son
incumplimientos temporales, sino definitivos (término esencial o final). El hecho de que ambas figuras utilicen
el termino "tiempo" no significa que haya que identificarlas. Una hace alusión a la posibiikbd de cumplimiento
y la otra al momento es que se debe cumplir.
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un cumplimiento tardío, en cuyo caso bastará el retraso en el cumplimiento (el deudor
no ha hecho nada) para generar las consecuencias de cualquier incumplimiento, porque
con la inobservancia del tiempo como circunstancia determinante del conecto
cumplimiento, efectivamente, ha existido un verdadero y propio incumplimiento
contractual. En segundo lugar, se puede dar el caso de que el acreedor opte por la
ejecución posterior y tardía de ta prestación y que no constituya en mora expresa y
deliberadamente al deudor por razones que sólo a él le competen. En este supuesto el
deudor incumplidor estará obligado a cumplir tardíamente, pero no correrá con los
riesgos sobrevenidos, aunque deberá responder de los daños que su retraso haya causado
al acreedor. En tercer lugar, se debe imaginar ct supuesto de que haya habido un reparto,
convencional o legal, de los riesgos desde el momento de la celebración del contrato y
que ei deudor haya asumido los fortuitos. Si se retrasa en el cumplimiento de la
obligación, el acreedor podrá exigir el cumplimiento posterior y ésta exigibilidad no
"pondrá al deudor en mora", puesto que ya le habían sido atribuidos los riesgos (la mora
era automática). Ahora bien, los daños derivados del incumplimiento temporal deberá
indemnizárselos al igual que si hubiera optado por la resolución del contrato. £1 último
caso que se puede señalar es precisamente el que contempla el primer párrafo del
artículo 1.100 del Código civil. Que el deudor esté obligado a cumplir y que el acreedor
le haya exigido el cumplimiento. Desde ese momento, si nada se había pactado sobre
los riesgos del caso fortuito o la ley o la propia naturaleza de la obligación así lo amida,
el deudor estará incurso en mora y deberá correr con los casos fortuitos que puedan
afectar al cumplimiento de la prestación y que con anterioridad no estaban a su cargo.
A mi juicio, y esta será la idea que se desarrolle en las páginas siguientes, la finalidad
que persigue el instituto de la constitución en mora del deudor es la distribución de los
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riesgos inherentes a toda relación obligatoria.
Además, a mi juicio, el sentido de la norma contenida en el primer párrafo del
artículo 1.100 del Código civil es el contrario al que tradicionalmcnte se le viene dando.
Cuando el precepto prescribe que "incurren en mora los obligados a entregar o a hacer
alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el
cumplimiento de su obligación", se está pensando, en mi opinión, en las obligaciones
sujetas a plazo inicial de cumplimiento o puras, en las que no ha existido una previa
distribución (legal o convencional) de los riesgos. Como no se puede atribuir o imputar
ningún riesgo fortuito a un deudor que, aún siéndolo, en rigor todavía no está obligado
a nada (salvo a garantizar el cumplimiento posterior), porque no ha llegado el
vencimiento de su obligación (vencimiento que provoca la exigibilidad de la obligación,
a tenor de lo dispuesto en el artículo 1.125 Ce.), es necesario articular un mecanismo
para el reparto posterior del mismo. Vencido el plazo, el deudor puede cumplir, sin que
se trate de un pago anticipado y el acreedor no se puede negar a recibir el pago, pero
si el deudor no lo hace, no podrá hablarse en esencia de incumplimiento, porque para
ello es necesario, tratándose de estas obligaciones, que el acreedor haya exigido el
cumplimiento de la obligación. A partir de ese momento, no únicamente se entenderá
que existe incumplimiento1, siempre que el deudor siga sin realizar la prestación debida,
sino además que ha incurrido en mora y, en consecuencia, los fortuitos no le exonerarán
1
 La ilicitud del retraso, como pone de manifiesto VALSECCM, Sulla üHceiíá del rítanlo
neü'adempimento, 'Rivistadel DmttoCoñm£rátá\ 1963, lrpág.2M,naKÓctcrtiúna^
la obligación, sino por la exigibilidad de la prestación por parte del acreedor. Por mis que el plaza haya
llegado, y en consecuencia se haya actualizado la facultad del acteedorde someter oDacthraniented patrimonio
del deudor a la deuda, ai no la exige, no podrí hablarse de incumplimiento efectivo. Es el acto en el que se
ejercita el derecho potestativo del acreedor (que se actualiza con el veorimkato del término previsto y pactado
por las partes) el que configura como ilícito el retraso.
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de responsabilidad, ni extinguirán su obligación. Pero hay que tener siempre presente
que el acreedor, que ha exigido el cumplimiento y no ha visto colmadas sus
expectativas, estará legitimado para ejercitar cualquier remedio que el ordenamiento le
otorga para la defensa de sus intereses. La regla de distribución de riesgos prevista por
el legislador seguramente equivale a periculum est debiíoris y no a pericuium est
creditoris, cuando ha habido un incumplimiento contractual y del convenio pactado por
las partes o de La propia naturaleza de la obligación nada se puede deducir (art. 1.128
en relación con el art. 1.100.11.2a Ce).
Dicho ésto, es conveniente analizar uno por uno todos los presupuestos
necesarios para hablar de retraso jurídicamente relevante y distinguirlo de aquella otra
situación en La que el retraso no debe ni puede importar al Derecho.
2.- Presupuestos del retraso Jurídicamente relevante.
El Llamado "simple" retraso en el cumplimiento de las obligaciones es aquel que
viene caracterizado por las notas de: no observancia de la modalidad relativa al tiempo
de cumplimiento, incerridumbre acerca de su posterior ejecución, posibilidad objetiva
de cumplimiento tardío y de una tardía satisfacción del interés del acreedor. ¿Por qué
se dice que sólo en estos casos se puede hablar de retraso?. Porque en todos los demás
supuestos en los que no concurran estas notas habrá incumplimiento definitivo, parcial
o defectuoso (este último puede configurarse como incumplimiento temporal si es
posible su corrección posterior y en los dos anteriores pueden estar incluidos los retrasos
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que no tengan posibilidad de cumplimiento tardío o cuyo objeto de prestación sea
divisible en el tiempo, de tal forma que aun habiendo un incumplimiento definitivo
respecto de una de las partes, las restantes todavía pueden cumplirse con posterioridad,
ej: obligaciones negativas)1.
a) El vencimiento y la exigjbilidad de la obligación.
Para que el retraso en ei cumplimiento entre en el tipo que anteriormente se
denominó "incumplimientos retrasados" es presupuesto esencial que el deudor, llegado
el vencimiento de la obligación, no haya hecho nada para cumplir, no baya observado
lo que las partes pactaron en lo relativo al tiempo de cumplimiento. De to contrario, es
decir, si lo observó pero de modo incorrecto, se deberá incluir en los defectuosos o en
los pardales2. Además, ei término de cumplimiento establecido por las partes no ha de
ser esencial o final, ya que en esc caso se tratará de un incumplimiento definitivo y no
temporal.
1
 El problema que, a mi juicio, presenta esta clasificación dogmática de las lesiones del derecho de crédito,
realizada tradidoaalmente y que aquí se ha acogido con alguna modificación, es que se mezclan distintos
criterios. Todos ellos (posibilidad de cumplimiento tardío: incumplimientos definitivos o temporales»
divisibilidad dd cumplimiento: incamplimkntos totales o parciales; exactitud del cumplimiento:
incumplimientos defectuosos o cumplimientos exetos) dan lugar a innumerables combinaciones de lesiones,
tantas como obligaciones complejas puedan darse en el tráfico jurídico. Lo que origina que, desde hace tiempo,
no se sepa a ciencia óerta, qué tipo es relevante para el ordenamiento jarico. En mi opinión, lo son todos,
porque, como se propondrá en las próximas páginas, d artículo 1.101 del Código civil los contempla en BU
totalidad. Los subjetivos y los objetivos, los definitivos y los temporales, los defectuosos y los correctos.
2
 Vid. lo que se dijo sobre la "defectuosidad" en cuanto al lugar y tiempo de cumplimiento,;^. 423 y el
pago anticipado.
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Dice GRAMUNT FOMBUENA1, que respecto de la prestación, normalmente
el tiempo tiene carácter circunstancial ya que la delimita, pero no la identifica. En este
sentido, a juicio de la autora, el tiempo delimita el cumplimiento de la obligación y es
por ello que, en principio, la fijación del tiempo de cumplimiento no vincula al deudor,
que puede cumplir con posterioridad al término previsto, sin que pueda considerarse
incumplida la obligación: la situación de no cumplimiento por parte del deudor no debe
confundirse con el incumplimiento en sentido jurídico. Es importante analizar
detalladamente esta idea porque quizá en ella se encuentra la explicación a la relevancia
del retraso en el Derecho de obligaciones. El tiempo en las obligaciones, en opinión de
GRAMUNT, puede tener el valor de fijar la posibilidad de cumplimiento, como el valor
de determinar el momento de cumplimiento. "Desde la primera perspectiva se puede
afirmar que desde que la obligación nace , -dice la civilista-, el deudor tiene la
facultad de cumplir, con independencia de que la obligación sea pura o a término. Eüo
no significa que el deudor pueda, además, imponer el cumplimiento anticipado al
acreedor, puesto que el articulo 1.127 Ce. ¡o impide, tanto si no se especificó que se
establecía en beneficio exclusivo del deudor como, evidentemente, si se pactó
exclusivamente en favor del acreedor. Si el beneficio del término es para el deudor,
podrá sólo realizar a su discreción la prestación hasta que el día ¡legue, sino además
imponer su cumplimiento al acreedor. Si el término ha de beneficiar tanto al deudor
como al acreedor, el beneficio del deudor consistirá en la posibilidad de paralizar ¡a
reclamación extemporánea del acreedor. A su vez, el acreedor podrá rechazar
justificadamente (evitando la mora credendi), el pago anticipado que pretenda imponerle
1
 VUL, M.D. GRAMUffT FOMBUENA, La mora del deudor en el Código dvü, Ed. Bosdt, Barcelona,
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el deudor. Pero el tiempo, por otra parte, puede tener asignado el valor de momento
de cumplimiento, esto es, aquél en el que se ha de cumplir. La llegada del tiempo de
cumplimiento acaba con la indefinición del tiempo como posibilidad de cumplir. El
tiempo de cumplimiento puede ser o no preclusivo. Si lo fuere impedirá el cumplimiento
posterior, de modo que en tales supuestos el momento fijado para el cumplimiento será
considerado como término esencial Normalmente no lo es, deforma que el tiempo de
cumplimiento únicamente conforma ¡a fijación voluntaria o legal de un momento en que
el cumplimiento ya no queda sometido a la discrecUmaUdad del deudor, sino que si lo
hace es porque está obligado a ello. Desde ese instante, el deudor que cumple no lo
hace porque puede, sino porque debe. Así potes, -concluye esta autora-} el señalamiento
de un tiempo de cumplimiento determina el momento de exigibilidad de la obligación,
mientras que la fijación concreta del tiempo de cumplimiento supone la inmediata
constitución en mora del deudor si éste no lo incumple. Por ¡o tanto, no podemos hablar
de infracción obligacional mientras no se haya fijado el tiempo de cumplimiento
conforme al artículo 1.100 C.C.*.
No se comparte absolutamente la idea de la autora de que en algunos tipos de
obligaciones (a plazo o con término inicial) no se puede hablar de infracción
obligacional mientras no se haya fijado el momento de cumplimiento, de conformidad
con lo dispuesto en el artículo 1.100 del Código civil. Vencimiento y exigibilidad, como
a continuación se explicara, no tienen el mismo significado jurídico. Es cierto que en
las obligaciones a plazo, el vencimiento del término indica el momento de cumplimiento,
pero no lo es que fije el del mcumplimiento contractual. Es la exigibilidad la que
califica la omisión de la prestación (o la actuación defectuosa) como infracción
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obligacional o de ilícito contractual y no el vencimiento. El vencimiento hace referencia
al momento de exigibilidad y no a la exigibilidad misma.
El seguir confundiendo constitución en mora e incumplimientos retrasados se
debe al pensamiento dogmático tan extendido en nuestra doctrina de que la constitución
en mora tiene como finalidad fijar el momento del incumplimiento y, además,
únicamente de los incumplimientos retrasados y, a mi juicio, no la tiene. Ni la
constitución en mora persigue la determinación del momento del incumplimiento, ni
hace referencia exclusivamente a los retrasos. Lo que ocurre, en mi opinión, es que en
algún tipo de obligaciones (las sometidas a plazo de cumplimiento o puras) coinciden
temporalmente ambos momentos (mora e incumplimiento) y que al utilizar la expresión
"tiempo", tanto para el incumplimiento retrasado, como para el tipo general de
incumplimiento temporal, se han identificado ambas instituciones. La mora del deudor
rige para los incumplimientos temporales o no definitivos, lo que no quiere decir, que
sólo se integren en este grupo los retrasos susceptibles de cumplimiento posterior, sino
todas aquellas infracciones obíigacionalcs que se caractericen por esta situación de
posible cumplimiento futuro1. Y, efectivamente, la posibilidad de constituir en mora al
deudor significa que la obligación es exigióle, pero no que haya sido incumplida. La
efectiva constitución en mora del deudor comcide con su incumplimiento, porque para
que tengan lugar ambos es necesario que se haya requerido al pago al deudor obligado.
En apoyo de esta tesis hay que traer a colación la sistemática del Código- La coastítadón en mora se
encuentra regulada con la pretensión de cumplimiento y el poder coactivo del acreedor. Nataralmente, como
ordenaban las fuentes romanas nuüa iniellegitw mora ibifieri, ubi mlla petitio est (D.50.17.88).
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Para entender esta opinión es preciso partir de la siguiente idea: Existe un tipo
de obligaciones frecuente en el tráfico jurídico: las obligaciones sometidas a plazo inicial
de cumplimiento, a condicón o puras que para devenir exigidas necesariamente han de
venir precedidas de una interpelación del acreedor al deudor exigiéndole el
cumplimiento. El incumplimiento coincide con la constitución en mora, porque ambos
en este caso requieren del acto formal (judicial o extrajudicial) de La intimación. Ni
siquiera es un requisito entendido estrictamente de la "constitución" en mora. Lo que
sucede es que no se pueden trasladar los riesgos a un deudor que todavía no está
obligado a cumplir. Es un deudor cuya obligación es, basta el vencimiento, la de
garantizar el posterior cumplimiento exacto de la obligación y que después de la efectiva
exigencia del acreedor, está legitimado para cumplir, ya está facultado para realizar la
prestación y si lo hace será un pago que se ajusta estrictamente a las consecuencias
jurídicas del pago. Por ello, la interpelación deviene, por decirlo de algún modo,
requisito, tanto del incumplimiento, como de la "constitución" en mora (o del traslado
de los riesgos fortuitos). Pero, supongamos por un momento que las partes han repartido
los riesgos en el acto constitutivo de la obligación y que el deudor responde aún de los
casos fortuitos y que hayan, además, pactado un plazo inicial de cumplimiento. En esc
caso (contemplado en el primer numero del segundo párrafo del artículo 1.100 Ce.)
existe una constitución en mora automática o ex re. Llegado el término pactado por los
contratantes para el cumplimiento la obligación deviene exigióle, pero para que el
deudor sea incumplidor será igualmente necesario que el acreedor le exija el
cumplimiento, mediante interpelación, porque de lo contrario, habrá comenzado su deber
de prestar pero su omisión o inactividad no se podrá calificar rigurosamente como
incumplimiento. En las obligaciones a plazo, con condición o las puras, constitución en
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mora c incumplimiento suelen coincidir en el tiempo, pero ello no significa que una sea
presupuesto necesario de la otra.
Ya se ha visto que el primer requisito para hablar de retraso jurídicamente
relevante es la efectiva exigencia o icdaniacirtn de la obligación por parte del acreedor.
Que la obligación de cumplir nace con la obligación misma, pero sólo cuando ésta
deviene actual y el deudor debe en concreto ejecutar la prestación y el acreedor exigirla
es configurable el retraso1. Para expresar esta idea se ha utilizado siempre de manera
impropia la fórmula del vencimiento, pero lo que, en realidad, vence no es la obligación,
sino el tiempo para su cumplimiento, determinando aquella situación que se denomina
exigibilidad. El vencimiento del tiempo de cumplimiento faculta al acreedor para
ejercitar el poder de exigir la prestación, pero que nazca tal derecho o la posibilidad de
su ejercicio no significa en manera alguna que lo haya ejercitado. En las obligaciones
puras o sin plazo, esta facultad del deudor es instantánea, nace en el mismo momento
de la celebración de! contrato. Si se contempla la situación tanto desde la perspectiva
del deudor como desde la del acreedor se puede observar como ambas situaciones o
posiciones jurídicas surgen al mismo tiempo. El deber de cumplimiento de La obligación
(y derecho de liberarse de ella) coincide cronológicamente con el derecho potestativo
del acreedor de exigir la prestación. Esta situación ocurre tanto en las obligaciones de
cumplimiento instantáneo, no sujetas a plazo, como en las sometidas a él. La única
diferencia existente es que en todas aquellas obligaciones en las que se fija un término
inicial o suspensivo de cumplimiento o no se fija ninguno, lo que se está aplazando es
1
 VuL, VALSECOfl, op.át, pág.245.
472
la llegada de ese momento coincidcntc desde ambas perspectivas.
b) Ilicitud del retraso en el cumplimiento.
Aunque ya se ha hecho la necesaria distinción entre el momento de vencimiento
y el de exigibilidad, es preciso ahora configurar la antijuricidad o ilicitud del retraso en
el cumplimiento de la obligación. El problema al que hay que enfrentarse es el de
concretar en qué momento ha de entenderse que el retraso en el cumplimiento constituye
incumplimiento contractual. Es importante darle una respuesta exacta a este interrogante,
poique de ella dependerá la atribución o imputación de la responsabilidad al deudor por
su incumplimiento con las consecuencias o efectos jurídicos que de ella se derivan
(indemnización de daños y perjuicios, resolución del vinculo obligacional, pretensión de
cumplimiento, perpetuación de la obligación).
En el período de tiempo que existe desde que la obligación deviene cxigible
(vencimiento) hasta que efectivamente se exige su cumplimiento, se puede decir sin
temor que existe retraso en el cumplimiento, puesto que no sólo ha vencido el término
para comenzar a cumplir, sino que ya se ha «^"Hado la obligación de cumplimiento
del deudor. Por consiguiente, si el deudor, llegado el término inicial de cumplimiento,
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no realiza o ha realizado el comportamiento debido se ha retrasado1. Pero aunque sea
lícito hablar de retraso en el cumplimiento de la obligación, no lo es hablar de
incumplimiento retrasado. La ilicitud del comportamiento sólo puede venir dada cuando
se ha verificado judicial o extrajudicialmcnte la exigibilidad de la deuda. A partir de esc
momento se tratará de una iniusta dilatió y el deudor será responsable de su
incumplimiento. La justificación a esta afirmación se encuentra, esencialmente, en una
norma de nuestro ordenamiento jurídico. Es la contenida en el primer párrafo del
artículo 1.100 del Código civil: hace referencia expresa a los obligados a entregar o a
hacer alguna cosa. Los deudores de una obligación a plazo todavía no vencida, sólo
están obligados a conservar la posibilidad de realizar la prestación en que consiste su
obligación y a prestar las garantías suficientes del futuro cumplimiento (art.1.129 Ce) ,
fis mas, si no las prestan, el plazo, puesto a su favor, se entiende vencido y exigido y
en consecuencia, se transforma en una obligación pura. Además, el precepto requiere
que se exija judicial o extrajudkialmente el cumplimiento de ¡a obligación y ésto sólo
puede ocurrir cuando el acreedor tenga facultad para hacerlo (art.1.125 Ce.), es decir,
1
 Se podrían identificar, como parece que ha hedió hasta ahora la mayor parte de nuestra doctrina, d
vencimiento dd plazo de cumplimiento ora su conversión en obligación pura o sin plazo en la que los
requisitos de vencimiento y engíbilidad son coíncidente* en el tiempo. Pero, el hecho de que la obligación
venza no significa más que es arigiblc. En las obligaciones con termino esencial o final, llamados "negocios
a fecha fija", la llegada del termino convenido m ae limita a determinar el momento en que es erigible la
prestación debida, sino que produce efectos jurídicos mis amplios, que se relacionan con la esenriaüdad que
la observancia dd tiempo produce con respecto del interés del acreedor como fin del negocio. El carácter
esencial del termino de cumplimiento o de ejecución de la prestación, -como explica DIEZ-PICAZO-,
derivará normalmente de una voluntad de las partes expresamente declarada. Puede, sin embargo, a falta de
tal voluntad expresa, deducine de las circunstancias del caso, especialmente en aquellos supuestos en que, por
una parte, la naturaleza de la prestación y, por otra, el interés determinante de la finalidad del negocio, así lo
exijan. Este ínteres determinante dd fin del negocio, -adara d civilista-, puede ser solamente ínteres de mu
de las partes, siempre y cuando baya sido conocida, o, por lo menos, fuera recognoscible para la otra (vid.,
Fundamentas dd Derecho Civil Patrimonial, voLFI: Las relaciones obligatorias, op.cii., púg.339).
E tiempo como contenido de la prestación origina que su inobservancia haga devenir imposible d
cumplimiento y, en consecuencia, ae tenga que hablar de incumplimiento definitivo y no de incumplimiento
temporal. En estes casos» balar el tona de la constitución en mora dd deudor será inútil porque ¿sta por su
propia iiaturaleza sólo se predica de los incumrMim
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con el vencimiento del tiempo de cumplimiento previsto por los contratantes (nidia
intelligitur mora ibifieñ, ubi nullapetitio est). Una vez que se exige el cumplimiento
el deudor viene "automáticamente" constituido en mora, lo que significa que todos los
riesgos que la prestación pueda sufrir serán de su cuenta. Pero, además, como se verá
al tratar específicamente el instituto de la constitución en mora, existen obligaciones que
no han sido expresamente sometidas a término inicial en las que no es necesario el acto
de requerimiento por parte del acreedor, porque de la propia naturaleza y circunstancias
en que na sido asumida la obligación se deduce que ha habido un reparto de riesgos,
aunque esa misma naturaleza y circunstancias que rodean la obligación no permitan
objetivamente cumplirla si no es en un determinado período de tiempo (y.gr. fianza,
préstamo, depósito, comodato). £1 artículo 1.100 en su segundo párrafo exonera de la
exigibilidad a aquellos supuestos de obligaciones en los que ha habido una previa
distribución de los riesgos. Es decir, aquellos casos en los que la propia ley haga
soportar al deudor la carga de los casos fortuitos hasta que realice el exacto
cumplimiento o cuando las panes hayan pactado convencionalmente el reparto y haya
sido el deudor quien los ha asumido o el caso, ya analizado, de que por la propia
naturaleza de la obligación y sin haber pacto o ley expresa que lo establezca se ha de
presumir que son riesgos inherentes al propio contenido y a la propia naturaleza de la
obligación. Este último supuesto, sin duda hay que conectarlo a las obligaciones puras1
y, más que nada, a aquellas obligaciones en las que aun presumiéndose un plazo de
tiempo inicial para el cumplimiento del deudor, sólo el deudor sabe cuándo y cómo debe
cumplir.
1
 En las que casi no tiene sentido hablar de traslación de riesgos si sao de cumplimiento jf
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Pero es que, además, hay que tener en cuenta, que las excepciones previstas a
la constitución en mora mediante interpelación son aplicables no sólo a las
inobservancias del contenido temporal de la obligación, sino a cualquier otra
circunstancia de la relación obligatoria: el objeto de la prestación, el lugar de
cumplimiento, las personas legitimadas para realizar o recibir el pago y el modo de
cumplir. Cualquier contravención del tenor de la obligación que sea susceptible de un
cumplimiento tardío o posterior será un incumplimiento "moroso" (por el hecho mismo
de ser contravención), y todos los eventos fortuitos que puedan afectar a la conecta
prestación correrán a cargo del deudor obligado. Ahora bien, hay que tener en cuenta
que el factor tiempo da lugar a la infracción obligacional, pero que si se ha fijado un
término inicial de cumplimiento no podrá configurarse como tal hasta que no haya sido
efectivamente exigido el cumplimiento de la obligación aplazada. La constitución en
mora del deudor regula los incumplimientos temporales, entre los cuales, sin duda, han
de incluirse aquellas infracciones relativas a la modalidad de tiempo en el cumplimiento,
que aquí se han caracterizado por el hecho de que el deudor tras haberle sido exigida
la prestación no ha llevado a cabo acto alguno tendente a su liberación y que es posible
su tardío cumplimiento porque éste cubrirá las espectativas del acreedor.
c) Incertidumbre acerca del cumplimiento posterior de la obligación
por parte del deudor.
Ya se dijo al comienzo de este epígrafe como la situación jurídica de retraso en
el cumplimiento (en la clasificación dogmática de incumplimiento retrasado) tiene como
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presupuesto esencial que exista una incertidumbre objetiva sobre la futura ejecución de
la obligación. Si ésta no existe, porque, o bien el objeto de la prestación ha devenido
absolutamente imposible, o bien un cumplimiento tardío no satisfaría el interés del
acreedor (término esencial), el retraso deberá configurarse como incumplimiento
definitivo y no como temporal.
Pero es que, por otro lado, hay que tener en cuenta que la correcta ejecución de
la prestación puede verse afectada de una imposibilidad temporal y no definitiva {v.gr.,
factum principis, huelga, enfermedad del deudor). En estos casos, aun no siendo
supuestos de incumplimiento definitivo, el retraso podrá o no serle imputado al deudor.
Para ello, será necesario acudir una vez más al criterio de inímputabilidad contemplado
en el artículo 1.105 del Código civil. Si el deudor prueba que el impedimento
sobrevenido es fortuito en el concepto que se acogió más arriba y que, en consecuencia,
rompe el nexo causal entre su conducta y los daños derivados de ella, habrá que concluir
que se trata de un incumplimiento temporal de la obligación del que no es responsable
y que la ejecución de la obligación se suspende hasta que sea posible el cumplimiento.
Si por el contrario la imposibilidad no es fortuita el deudor será responsable de los
daños que haya causado su retraso. Las imposibilidades han de ser absolutas (no se
puede estar impedido a cumplir sólo un poco) lo que no quiere decir que hayan de ser
totales, porque pueden ser temporales.
Si se admite la inclusión en el concepto de caso fortuito de las imposibilidades
sobrevenidas temporales habrá, necesariamente, de revisarse la máxima "genus nunquam
perif. Es cierto y aquí no se niega, que le género nunca perece y que siempre hay una
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posibilidad de cumplir la prestación cuyo objeto sea genérico. Pero, en cuanto a lo que
a la responsabilidad por incumplimiento se refiere, el que el deudor de una obligación
genérica se vea afectado por un impedimento sobrevenido, que le imposibilita objetiva
y absolutamente cumplir en el momento previsto y pactado su obligación, ya sea un
impedimento objetivo o subjetivo, real o persona!, no significa que como podrá cumplir
con su obligación en el futuro, debe de considerarse responsable de su retraso poique
es imposible hablar de caso fortuito. Creemos que será el deudor quien pruebe que si
no cumplió exacta y correctamente (en lo que al tiempo se refiere) su obligación fue
porque se vio absoluta y objetivamente impedido ha nacerlo por una causa sobrevenida
que no le puede ser imputada. Si aporta dicha prueba no se le podrá considerar
responsable de su incumplimiento y, en consecuencia, el retraso será irrelevante para el
Derecho. No surgirán los efectos típicos del incumplimiento contractual. Al tratarse de
un incumplimiento temporal, aunque por el momento no imputable, el deudor continuará
obligado a cumplir, porque su obligación no se ha extinguido, pero si el impedimento
se alarga en el tiempo de tal manera que lo hace inútil para satisfacer el interés del
acreedor, se ha de entender que ha devenido totalmente imposible y se deberán aplicar
las reglas del incumplimiento definitivo.
Son tres los supuestos de retraso en los que no existe incertidumbre objetiva
acerca de su posterior cumplimiento. Todos ellos, lógicamente, configuran supuestos de
incumplimientos definitivos. El primero es aquel en que el deudor no ha hecho nada
para cumplir en el momento en el que estaba obligado a hacerlo y la obligación ha
devenido absoluta y totalmente imposible. £1 segundo lo conforma aquel supuesto en el
que llegado el momento de cumplimiento, el deudor no ha hecho nada y aun siendo
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posible un cumplimiento tardío, éste no satisfará el interés del acreedor. El tercero, es
el de que sea el propio deudor quien rechace voluntaría y deliberadamente el
cumplimiento de la obligación, aun siendo esta posible y satisfactoria para cubrir las
espectativas del acreedor. En todos ello, se puede afirmar que no existe incertidumbre
sobre el cumplimiento posterior y, en consecuencia, deberán ser tratados como
incumplimientos definitivos.
3.- Efectos del retraso Jurídicamente relevante.
Para hablar de retraso jurídicamente relevante, es necesario desechar todas la
hipótesis de retrasos definitivos que, aún siendo naturalmente relevantes para el Derecho,
se les aplican las reglas de los incumplimientos definitivos, es decir, no cabrá la
pretensión de cumplimiento, ni la perpetuatio obligationis o traslación de los riesgos,
porque estos efectos, por su propia naturaleza, sólo son posibles de aplicarse a los
incumplimientos temporales. Además, tratándose de obligaciones sometidas a plazo
suspensivo o inicial, puras o con condición suspensiva, será necesario que se haya
exigido su cumplimiento, lo que significa que necesariamente han de haber vencido.
Todas Las infracciones obligacionales referentes al tiempo de cumplimiento
cuando éste no ha sido exigido por el acreedor, y se trataba de un requisito preceptivo
para el ordenamiento, no poseen efectos jurídicos, puesto que no gozan de la calificación
de incumplimientos. Por el contrario, en aquellos casos en que la prestación ha sido
exigida por e! acreedor y, en consecuencia, existe un incumplimiento obligadonal
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(retraso jurídicamente relevante), éste producirá ios efectos que el Código otorga de
modo general a todos ellos. El acreedor puede, una vez que ha exigido el cumplimiento
y no ha obtenido la respuesta de su deudor, la prestación exacta y completa (y
tratándose de retraso, no ha recibido nada), ejercitar todos los medios de defensa del
derecho de crédito que se preven en el ordenamiento.
Si tras el retraso, un cumplimiento posterior no es objetivamente posible (término
esencial, según algunos autores, pérdida de la cosa debida, imposibilidad sobrevenida
de realizar la prestación) o aun siendo posible no satisface ya su interés, podrá ejercer
su derecho a la resolución del contrato1. Pero, como se dijo más arriba, el ejercicio de
este derecho potestativo ha de ser de buena fe, lo que lleva a decir que si no es así, el
Tribunal que conozca del caso podrá si así lo estima justificado, fijar un término (final)
para el cumplimiento tardío de la obligación. Si como aquí se ha defendido, mora e
incumplimiento, en algunos supuestos2, coinciden en el tiempo, por el acto de la
exigencia o interpelación, cuando se actúe la resolución del contrato el deudor estará ya
en mora, pero esta realidad de jacto, lo que no significa es que sea un presupuesto de
aquella. Sólo lo será del incumplimiento cuando la actuación de la exigibilidad sea
necesaria para otorgarle relevancia la retraso como infracción obligacional. En cualquier
caso hay que tener siempre en consideración que la resolución es un remedio que el
Ea realidad» si se habla de retraso como posibilidad de cumplimiento posterior y satisfacción tardía dd
interés dd acreedor, no será viable aplicar la resolución dd contrato, puesto que éste tendrá lugar en los
retrasos definitivos y DO en los temporales.
a
 Porque no coinciden en todos aquellos otros supuestos de constitución en mora autoinática o erre en qoc
ya hubo una previ* distribución de los riesgos y, ea coasecuencia, d deudor estará conftituído en mora (es
decir conerá coa los rksgod fortuitos) desde d momento mismo de la celebración dd contrato o desde otro
que pacten convencwaalemte las partes.
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legislador prevé para las obligaciones sinalagmáticas y que, en consecuencia, será
presupuesto de la misma no sólo la exigibüidad de la deuda, sino que el acreedor que
la inste haya cumplido ya su contraprestación o se haya allanado a llevarla a cabo, si
es de cumplimiento posterior a la del deudor. Este requisito viene contemplado en el
último párrafo de! artículo 1.100 del Código civil: "En las obligaciones reciprocas
ninguno de ¡os obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obligación,
empieza la mora para el otro". Esta norma, sin duda, hace referencia a las obligaciones
de cumplimiento simultáneo. A Las de cumplimiento no simultáneo habrá de
aplicáreseles la regla general proyectada en la primera parte del precepto (obligaciones
a plazo con cumplimiento no simultáneo de obligaciones). En las de ejecución
simultánea, la exigibüidad de ambas prestaciones surge en el mismo momento que las
propias obligaciones y, en consecuencia, las dos partes contratantes estarjan en mora.
Es decir, cada una de ellas corre con los riesgos de los casos fortuitos que puedan
afectar a sus respectivas prestaciones. Habría una concurrencia de moras, entendida
como asunción o atribución de los riesgos contractuales. Esta situación jurídica perdurará
hasta que uno de ellos cumpla su obligación. La importancia de la regla viene dada por
el hecho de que que ambas prestaciones deben ser cumplidas en el mismo momento y
es por ello, que aunque haya habido exigibüidad, el traspaso de nesgos no se hace
efectivo hasta que una de ellas haya cumplido lo que le incumbe. A partir de ese
momento, la parte incumplidora se encontrará automáticamente constituido en mora.
El acreedor de una obligación retrasada puede optar por el cumplimiento tardío
de la obligación. En este caso, el deudor se entiende constituido en mora desde el
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momento mismo del requerimiento que le hizo el deudor para lograr el pago, si era una
obligación a plazo y, en consecuencia, todos los riesgos fortuitos que afecten en el
futuro al cumplimiento correrán a su cargo. Si se trataba de una obligación en que los
riesgos ya le habían sido atribuidos {mora ex re) el deudor continuará obligado a
cumplir, si así lo quiere el acreedor, porque además, los fortuitos no le exoneran de
responsabilidad, ni extinguen su obligación. Hay que dejar claro que el artículo 1.100
del Código civil no es otra cosa, más que una norma de distribución de riesgos. Los
riesgos se atribuyen, a falta de otro criterio (legal, convencional o implícito en el
contenido de la obligación), desde que el cumplimiento ha sido efectivamente exigido
y la exigibilidad de la deuda sólo crea problemas cuando la obligación está sometida a
un plazo inicial o suspensivo para su cumplimiento o a una condición suspensiva. En
las obligaciones puras la exigibilidad surge con el nacimiento de la obligación y, en
consecuencia, al deudor puede constituírsele en mora desde el momento de celebración
del contrato, porque desde entonces está obligado a cumplir y se le podrá requerir el
cumplimiento. Los demás son supuestos de mora automática o ex re en los que se puede
hablar, de manera general, de la aplicación de la máxima dies interpellat pro homine.
Sin embargo, en las obligaciones a plazo y en las puras no se sabe cuándo el deudor
incumple. Se conoce cuándo viene facultado a ejecutar la obligación sin que se trate de
un pago anticipado, es decir con todas las consecuencias y efectos generales del pago.
Pero es necesario fijar el momento del incumplimiento para que surja la responsabilidad.
En cuanto al efecto de la indemnización de los daños y perjuicios causados por
el retraso ilícito hay que recordar la confusión que entre retraso y mora se ha producido
tradicionalmente. A las sanciones que el ordenamiento reserva a las infracciones
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obligadonalcs ilícitas y especialmente al retraso "jurídicamente relevante" se le ha
denominado "mora". Se dice desde antiguo que para que el retraso dé lugar a la
indemnización de los daños es necesario que haya ido precedido de la constitución en
mora del deudor. En este trabajo como se sabe se defiende la autonomía e independencia
de ambas figuras jurídicas. La indemnización cubre la necesidad de compensar al
acreedor de los daños que el incumplimiento haya irrogado a su patrimonio (incluso de
defiende la indemnización del daño moral). La constitución en mora del deudor cubre
el sistema de riesgos contractuales, es decir, atribuye al deudor Íncumplidor los riesgos
de los casos fortuitos que no hubiera asumido hasta ese momento. Pero, en realidad,
ambos institutos coinciden finalmente en el tiempo. Surgen, aun cubriendo necesidades
diversas, en un mismo momento. El deudor para responder de los daños causados por
su retraso ha de ser íncumplidor y, este presupuesto sólo se verifica, como ya se ha
explicado, con la exigencia efectiva de la prestación por parte del acreedor. Exigencia,
que por otro lado, traspasa los riesgos fortuitos al obligado. En las obligaciones
sometidas a plazo final de cumplimiento el problema no surge, porque todos los
presupuestos se dan desde el momento de la perfección del contrato. Coinciden en el
tiempo vencimiento, exigibilidad y constitución en mora, de tal manera que si el
obligado no cumple no solamente será, en principio, responsable de su incumplimiento,
sino que, además, está constituido en mora, lo que significa, que objetivamente un todos
los fortuitos están a su cargo. Pero en las obligaciones sujetas a término inicial de
cumplimiento o a condición suspensiva o las que no tienen plazo, es necesario
detenninar el momento en que la omisión del comportamiento debido ha der ser
considerada como infracción obligacional o incumplimiento contractual. Para ello, es
necesario que la obligación devenga exigiblc y que efectivamente se exija. Este
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momento de la efectiva exigencia o reclamación del cumplimiento por parte del acreedor
es lo que determina el momento del incumplimiento y lo que a su vez hace efectivo el
traslado de los riesgos al obligado. Antes de ese momento el deudor no puede ser
considerado responsable de su retraso, porque carece de los presupuestos legales
necesarios para otorgarle la calificación de ilícito contractual y, en consecuencia, no
surgirán los efectos típicos del incumplimiento.
El artículo 1.101 del Código civil, desde esta perspectiva, puede estar
contemplando este supuesto. A mi juicio hace referencia a la ilicitud no solamente de
los incumplimientos definitivos, sino también de los temporales. Es decir, para el
ordenamiento jurídico igual de infracciones son las que tienen posibilidad de purgarse
con un cumplimiento tardío, que las que definitivamente han de calificarse de
incumplimientos absolutos. Quizá en la literalidad del precepto español, esta idea sólo
se pueda intuir, pero, sin duda alguna, de su antecedente francés y del italiano de 1865
se desprende sin problemas. En ambos ordenamientos se establece una clara diferencia
entre "incumplimiento" y "retraso", lo que ha llevado a la inmensa mayoría de la
doctrina a afirmar que el retraso no es en sf mismo un incumplimiento verdadero y
propio y, en consecuencia, se le han venido negando, todas las consecuencias jurídicas
que de él se derivan. Sin embargo, creo que es más acorde con el sentir general que se
desprende de los conflictos del tráfico y con la lógica jurídica admitir que en definitiva
lo que se se está contemplando en estos preceptos es la configuración de cualquier tipo
de infracción de la obligación como incumplimiento, como ilícito obligadonal. Ya sea
definitivo y no susceptible, por tanto, de un cumplimiento posterior, o ya sea temporal,
el ordenamiento los considera ilícitos y generarán, en la medida y proporción
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correspondiente a su gravedad, las consecuencias que deban generar. El retraso
"jurídicamente relevante" o el "incumplimiento retrasado" es susceptible de originar por
sí solo, como las demás infracciones, la obligación de indemnizar y el contenido de esta
compensación se determinará de acuerdo con los daños que el acreedor pruebe que ha
sufrido por esta causa. Creo que es normal que el término "retraso" haya venido siendo
identificado con el de "mora", poique, como se ha visto, coinciden en el tiempo. No
puede existir un retraso "jurídicamente relevante" o un "incumplimiento retrasado" si no
coincide con la constitución en mora del deudor, porque ello significaría que no ha
habido incumplimiento, o lo que es lo mismo que no ha sido exigido el cumplimiento.
No basta, como reiteradamente se ha puesto de manifiesto, el hecho de que la obligación
devenga aágible para hablar de incumplimiento. Es necesaria la efectiva exigencia o
reclamación, porque de lo contrario, el deudor no habrá incumplido y gozará todavía de
la facultad de cumplir. En las obligaciones con término final, vencimiento» exigibüidad
y constitución en mora son automáticos, surgen con la misma obligación y, por tanto,
el incumplimiento de la obligación, da lugar a la indemnización de los daños y
perjuicios. En las obligaciones sinalagmáticas habrá de estarse a su tiempo de
cumplimiento y si son de cumplimiento simultáneo, el problema de su la determinación
del momento del incumplimiento se resulcve cuando uno de ellos haya cumplido o se
allane a cumplir lo que le incumbe (exceptio non aáimpleti contractos). Desde esc
momento ya no existe concurrencia de incumplimientos contractuales, sino que la
configuración como incumplimiento vendrá dada por el cumplimiento de la parte que
lo reclama. En las de cumplimiento no simultaneo, las reglas a aplicar son Eas mismas
que las de las obligaciones con plazo inicial de cumplimiento.
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IV.- ALGUNOS REMEDIOS COMUNES A TODOS LOS TIFOS DE
INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN.
Después de analizar una por una todas las lesiones del derecho de crédito que
tradirionalmente se vienen tratando1, se ha de llegar necesariamente a la conclusión que
el sistema de responsabilidad contractual trazado por el legislador de 1889 es
sustancialmente uniforme. Ante un incumplimiento contractual el ordenamiento jurídico
obliga al incumplido! a responder de su incumplimiento. El único limite que se establece
a la responsabilidad es el caso fortuito. Será el deudor quien deba probar que se vio
sobrevenidamente impedido de realizar la prestación prometida por una causa que no
pudo prever o que aun habiéndola previsto no pudo evitar. La nocido de imposibilidad
viene concretada por su carácter de absoluto y objetiva, lo cual significa no ha de haber
imposibilitado del todo (no basta con que sea una mera dificultad) la ejecución de la
prestación y aun habiendo afectado a la persona del deudor na de haber incidido
dilectamente sobre la prestación misma. Para comprobar si efectivamente se trata de un
suceso fortuito es necesario que se haya roto el nexo causal entre el comportamiento
debido del deudor y la consecuencia producida, es decir, el incumplimiento de la
obligación.
1
 Aunque, a mi juicio, la clasificación tradicional de los incumplimientos contractuales es más práctica que
lógica, puesto que se mezclan los criterios de clasificación. No se puede, desde mi punto de vista, utilizar
indistintamente el criterio de la posibilidad de un cumplimiento tardío con d de la comcci6n o exactitud de
la prestación realizada y con d de la observancia dd tiempo de cumplimiento. Si se utiliza d primero, se
deberá hablar de incumplimientos definitivos y temporales (sea d que sea el tipo de infracción que se está
analizando). Si se emplea d de la exactitud de la prestación, deberá distinguirse entre exactos y defectuosos
y si se usa d de la observancia dd tiempo de cumplimiento entre tempestivos y retrasado*. Si se le añade el
criterio de la divisibilidad dd incumplimiento se hablará de incumplimientos totales o pardales y si se toma
el criterio de la conducta del obligado, serán incumplimientos dolosos y no dolosos. Aun asi» en este estudio
se ha adoptado la clasificación tradicional porque desde d punto de vista práctico delimita bien todos los
supuestos a los que se quería hacer referencia en d estudio de la constitución en mora dd deudor.
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Pues bien, si el deudor no ofrece esta prueba exoneratoria, deberá responder de
su incumplimiento. Esto quiere decir, desde la perspectiva del deudor, que su patrimonio
y su persona deberán soportar todos las consecuencias económicas negativas de su
infracción. Desde la perspectiva del acreedor significa que su derecho de crédito vendrá
protegido por todos los medios de defensa que el ordenamiento otorga a su titular para
que ejerza tal protección. Estos remedios o consecuencias económicas negativas,
dependiendo de la perspectiva de la relación obligatoria que se contemple, son las
mismas para cualquier tipo de infracción y surgen con la infracción misma, sin
necesidad de cualquier otra añadidura: pretcnsión de cumplimiento tardío, resolución del
vínculo contractual, indemnización de los daños y perjuicios causados y perpetuatio
obligationis o traslación de ios riesgos contractuales fortuitos.
1.- La pretensión de cumplimiento. El llamado cumplimiento "por
equivalente"
Una vez que se ha comprobado el hecho real del incumplimiento (lo que puede
suceder porque habiendo probado el acreedor su crédito exigido, el deudor no la ha
destruido, probando el cumplimiento o La extinción de la obligación)1» si lo que se
1
 Hay que tener en cuenta que cuando el crédito deviene otigiblc tras el vemneimiento de la obligación,
el acto por el que el aaeedor le redama o exige el cumplimiento al deudor es en realidad pretensión de pago
(extrajutücial).
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ejercita es la acción de cumplimiento y es todavía posible el cumplimiento en forma
específica, será éste el que el juez deba ordenar1. Para que sea viable el ejercicio de esta
acción que duda cabe que es necesario que se haya conservado la posibilidad de prestar.
Pero ¿qué ocurre si ello ya no es posible y la obligación na quedado "perpetuada" por
la constitución en mora del deudor?. Se dice por algunos autores2 que deberá ordenarse
el cumplimiento por equivalente y que la naturaleza de esta acción es distinta a la del
resarcimiento aunque ambas se concreten en una suma dinerada3.
1
 Cuando d deudor bubkra cumplido sólo parcialmente, se dirige a obtener aquella parte de la pretensión
que no lia sido ejecutada.
7
 PASCUAL ESTEVILL, La responsabilidad contractual, tomo U, valí*, parte espedid, Ed. Bosch,
Barcelona, 1989, pág.192, denuncia laconfusiánque reina todavía en nuestra doctrina acerca dd cumplimiento
por equivalente. Dice que 'es bien ándenle y dan que el Id quod interest" corresponde ai pago de aqueSa
prestación que el deudor se había comprometido a realizar con exactitud, temporalmente puntual y en el lugar
oportuno. Y siendo así, como efectivamente lo es, no se comprende que una gran parte de la doctrina se haya
empeñado en no clarificar esta situación, que por otra parte no colabora científicamente a enmarcar los
conceptos dentro del espado jurídico que les corresponde, y asi, de esta manera, dejar Jijado, de una vez por
todas, que una cosa es la cantidad de dinero que corresponde al acreedor en sustitución de la prestación
debida, que se concreta nada más producirse el incumplimiento de la obligación, y no ser posible un
resarcimiento especifico o in natura, y otra muy diferente, es aquella otra suma, también pecuniaria, que
basándose en la propia infracción sobttoria se haya podido producir en concepto de daños y perjuicios
ulteriores en el tiempo al "id quod interest", que reemplaza simukáneamente a la prestación desvanecida por
la mismísima violación del derecho a la que era originaria. Operándose eso sí, por la mediación de la
recepción de un "aliud pro alio', porque otra cosa no significa la entrega de la sustitución prestataria por
la originaria prestación, que una *nt sobttum datio*de naturaleza novatoria, por sus propios términos.
Aclara este tutor que la diferencia que propone no es el resultado de una mera elucubración del
espirita. "Sí la cantidad par equivalente o en sustitución de la prestación, que no se ha realizado ni se puede,
-dice PASCUAL-, se distingue debidamente de aquellas otras que puedan corresponder al acreedor, en
concepto de daños y perjuicios ukeriores al incumpláúenta^ resultará todo más fáal en tacontiemtajydkíal
o proceso por virtud del cual se aspira a conseguir el equilibrio patrimonial lesionado por el ilícito
contractual En el escrito inicial de la demanda bastará, respecto a la prestación resarcitoria primera, que
el demmandante pruebe la existencia de la obEgadón y afirme su incumplimiento por parte del solvens,
reservando pan el periodo de prueba la reafirmación de aquella existencia del compromiso que el deudor
dejó incumplido. Los otros danos y menoscabos que por consecuencia del no-cumplimiento se hubieran
podido causar sí que precisarán una prueba minuciosa, que ha de correr por cuenta del que los afirma, pues
al tenor de lo que hemos dicho cabría la posibilidad de ave estos no se hubieran dado.*
3
 Es contra de eata distinción, entre otros, BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, El incumpUmiento de ka
obligaciones, ap.át, púg.46.P»xi este autor tí empico de Ueipresi^'i¿íu«/úiterííí''para abarcar también
en su concepto el cumplimiento por equivalente es demasiado amplia, puesto que comprende cualquier tipo
de resarcimiento de daños contractuales, cxtncontractuales, materiales y morales. En su opinión, es mis
expresiva y más adecuada a la realidad objetiva del incumplimiento de U obligación, emplear la misma
terminología del Código civil: indemnización de daños y perjuicios que es U consecuencia jurídica cuando "lo
im ffbfigariifflfif inniTririm m ^HÍT, ntgllgmris n TIWTTWBIÍHI f> lo qnr rtr maigim
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Llegados a este punto hay que tomar posición a favor de la tesis de que en efecto
no hay que confundir la acción de cumplimiento por equivalente con la indemnización
de tos daños y perjuicios. El cumplimiento por equivalente únicamente se puede exigir
cuando la prestación haya devenido imposible por cualquier causa y que esa forma de
cumplimiento satisfaga el interés del acreedor. La única manera de que ocurra ésto es
que el incumplimiento no sea definitivo. Sería absurdo que un acreedor ante un
incumplimiento definitivo» que se viene definiendo como aquel que ya no es posible o
que siéndolo ya no satisface su interés interpusiera una acción de cumplimiento. La
acción de cumplimiento por equivalente está pensada sólo para aquellos casos en los que
el cumplimiento es todavía posible y satisface el interés de acreedor y que
posteriormente deviene imposible bien imputable» bien fortuitamente. Se dice que su
valor pecuniario puede satisfacer ese interés. Por esta razón el cumplimiento por
equivalente únicamente encuentra su aplicación en el ámbito de lo que se ha
denominado o catalogado incumplimientos temporales (cumplimiento tardío, defectuoso
y parcial). Por otro lado, la suma pecuniaria fijada por el juez debe corresponder al valor
de la prestación debida (aestimatio reí), independientemente de la posterior fijación de
la indemnización de los daños y perjuicios si los hubiera.
otro modo contravinieren al tena de aquellas", que es lo que nos indica d artículo 1.101.
Pone de relieve, además, que en el supuesto de incumplimiento de la obligación, cualquiera que sea
la causa que lo origine, al dar entrada al resarcimiento de daños y perjuicios se produce un cambio en d objeto
de la obligación, de la prestación; ésta no será en forma específica, sino por equivalencia, que en la práctica
se traducirá siempre en un resarcimiento, en una indeminzarion o> naturaleza patrimonM^
-a juicio dd autor-, cuando adquiere pleno sentido d artículo 1.911 dd Código civil y cuaado resulta evidente
la vertiente patrimonial de la estructura de la obligación. El cumplimiento dd id quod interut ea la
consecuencia jurídica mis clan dd incumplimiento de las obligaciones, es decir, cuando §e llega a la fase dd
cumplimiento forzoso por equivalencia o, lo que es lo mismo, por resardmknto de daños y perjuicios ea la
situación límite en la que no se puede recurrir d cumplimiento m natura, o a expensas del deudor, sino
directamente sobre m patrimonio recurriendo d nsarctmienlo de los daños y perjuicios.
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Siguiendo las ideas procedentes del Derecho romano y no siendo infiel a los
datos que el código nos aporta (arts.1.124, 1.478, 1.486 sobre la compraventa, 1556,
1.568 del arrendamiento, 1.625 sobre los censos, 1.718 y 1.729 del mandato, etc.) creo
que lo correcto dogmáticamente es considerar la aestimatio reí independientemente de
los daños y perjuicios, ya que cumplen funciones diversas. Es cierto que, al traducirse
ambas en una suma dinerada es difícil la separación de ambos institutos. Pero sobre esta
diferencia no se duda cuando lo que se pide es el cumplimiento en forma específica, en
cuyo caso se admite que éste es independiente de la indemnización de los daños. El
cumplimiento por equivalente tiene una función condenatoria que puede extinguir la
relación contractual, puesto que equivale al pago o cumplimiento (si bien forzoso),
mientras que la función de la indemnización o resarcimiento es La que su propio nombre
indica, resarcitoria de los daños originados por el incumplimiento. La contusión entre
ambas acciones, -acción de cumplimiento y acción de indemnización etorf.1.101-,
aparece en el resultado final Si se analiza despacio se puede deducir que la aestimatio
rei es el valor de la cosa o servicio, y los daños se concretan tanto en el daño emergente
(en el que se incluiría, por otro lado, la aestimatio reí), como en el lucro cesante y éstos
no se identifican.
En el Derecho romano, perpetuada la obligación, las sucesivas visicitudes de la
prestación no se toman en consideración y la responsabilidad del deudor subsiste aunque
se produzca una posterior imposibilidad sobrevenida. La suma fijada por el juez se
consideraba como "equivalente" pecuniario de la prestación (aestimatio reí) y concretaba
el interés pecuniario del acreedor en tener la prestación, pero no el daño sufrido por él.
La doctrina del Derecho Común, al lado de esta idea, elaboró un sistema en el que la
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obligación incumplida daba lugar a la indemnización de los daños y perjuicios. Pues
bien, para algunos autores, en el Código confluyen ambas ideas. Así, mientras los
arts.1.101,1.106 y 1.107 hablan de daños y perjuicios que son consecuencia de la mora,
del incumplimiento y de la contravención de la obligación, los arts. 1.156, 1.182 y
1.184, establecen supuestos en que la obligación queda extinguida por la imposibilidad
sobrevenida, frente a otros en que tal cosa no ocurre. Pero no se puntualiza cuáles son
las consecuencias de la obligación por imposibilidad sobrevenida imputable al deudor,
lo que suscita la duda acerca de sí en estos casos existe o no un derecho al valor de la
prestación o aestimatio reí, previo e independiente de la indemnización de los ulteriores
daños y perjuicios. La opinión de GARCÍA GOYENA pareció inclinarse en esta
dirección, al señalar que siempre que la obligación no se extingue por la imposibilidad
sobrevenida, pero exista imposibilidad, el derecho del acreedor se concreta en la
indemnización. El Código, sin embargo, no siguió en este punto al Proyecto de 1851 y
ello deja abierta la cuestión. La objetivación de la estimación del valor de la prestación
ha sido considerada por algunos autores como una vía de objetivación de la
responsabilidad, sobre todo anancando del perjuicio de que los daños sólo se deben por
culpa. Pero puede que no exista ninguna razón de fondo, una vez que las líneas de
objetivación de la responsabilidad se han dibujado, para separar del régimen de la
aestimatio rei del de los restantes daños, ni para pensar que en los supuestos en que,
según los arts. 1.182-1.184, no se extingue la obligación, ésta no se transforma en la
de indemnizar los daños y perjuicios.
Fuera como fuere, haya o no que diferenciar ambas partidas, lo cierto es que
finalmente se resuelven en la indemnización de los daños y perjuicios. El valor de la
491
prestación deberá integrar La partida del daño emergente junto a los demás perjurios que
se deriven del incumplimiento definitivo. Sin duda, la obligación ha quedado perpetuada,
en el sentido de que ei deudor no se exonerará de su responsabilidad por el caso
fortuito, es decir reponde de cualquier tipo de imposibilidad. Pero, la única manera de
resolver la cuestión es mediante la indemnización pecuniaria. Es por ello, por lo que
algunos autores en vez de denominarlo cumplimiento por equivalente, lo denominan
indemnización por equivalente.
Con la acción de resolución del vínculo contractual ocurre algo parecido. Nadie
ha dudado de la compatibilidad o independencia de ambas acciones, la de resolución y
la de compensación por los daños. Si se resuelve el contrato, el deudor deberá devolver
lo que recibió del acreedor. Este a él nada, si no cumplió en absoluto. Si cumplió
parcialmente, le entregará la parte que le hubiera dado. Si no pide daños, no ocurrirá
nada más, lo mismo que si tos pide y no prueba su existencia o probándola no resulta
responsable. Pero si sucede lo contrarío, le deberá compensar los daños. El problema es
la valoración y cuantifícación de los daños, pero no la aestimaíio rei. Pero lo importante,
a mi juicio, es diferenciar ambas figuras, puesto que en una hay que hacer un juicio de
imputabilidad y de responsabilidad y en el otro basta únicamente el hecho del
incumplimiento. ¿O es que hay alguien que duda que si el deudor no cumple y el
acreedor acciona el cumplimiento, habrá de seguirse un juicio de imputabilidad para que
consiga el cumplimiento, que se traduce en el valor de la cosa que contrató que a su vez
se corresponde con el precio que pagó?. ¿Hay alguien que duda que si solicito la
resolución ha de seguirse un juicio de imputabilidad y posterior responsabilidad para que
al acreedor se le restituya sin más el precio que pagó?. ¿Es que acaso, coincide el precio
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con la indemnización de los daños y perjuicios que todo esto le ha causado?. ¿Bastará
con que le devuelva lo que le dio?. ¿Y si no demanda la indemnización de los daños?.
Lo que sucede, en mi opinión» es que cuando existe una imposibilidad de entregar la
cosa in natura, lo más comente es que el acreedor resuelva y no que solicite el
cumplimiento por equivalente. En este punto se debe recordar la idea de PANTALEON
PRIETO de que "cuando se identifican de modo absoluto el "Hecho que exonera de la
obligación de indemnizar el daño derivado de la falta de cumplimiento "y el "hecho que
extingue o suspende la obligación originaria" se termina, o llevando la responsabilidad
contractual más allá de lo sensato, o excluyendo pretensiones de cumplimiento que
pueden ser perfectamente satisfechas o ejecutadas".
La excepción de incumplimiento contractual (exceptio non adimpleti contractas)
sólo se produce cuando la relación obligatoria tiene carácter sinalagmático. Proporciona
un medio de defensa útil para el deudor cuando el acreedor que ha instado la acción de
cumplimiento no ha ejecutado la prestación que estaba a su cargo. La doctrina deduce
la existencia de la exceptio non adimpleti contractas del último párrafo del art.1.100
Código civil, que establece que ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no
cumple o no se allana a cumplir lo que le incumbe. Por consiguiente, el supuesto para
oponer la excepción de incumplimiento contractual es el de que ninguno de ambos
contratantes haya cumplido, a tiempo, es decir, una vez vencidas y exigidas, su
prestación. Además que ambas prestaciones sean objetivamente posibles y que sean
idóneas realizadas tardíamente para satisfacer el interés de ambos contratantes. La
estimación de La excepción provocará la desestimación de la demanda de cumplimiento,
si el interesado no hace simultáneamente una oferta de cumplimiento, lo que no
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significa, en ningún caso, que se extinga el derecho reclamado por el acreedor, sino
simplemente su suspensión temporal» hasta que ejecute su prestación. Una vez que el
demandante, ahora ya único acreedor, ha cumplido puede optar entre pedir el
cumplimiento o la resolución ex art. 1.124 CC. Además, empezará la mora para el otro.
A mi juicio, efectivamente, el último párrafo del art. 1.100 Ce. recuerda que en las
obligaciones sinalagmáticas ninguno de los obligados puede exigir nada, interponer
eficazmente acción alguna, si éste a su vez no ha cumplido. Una vez que lo ha hecho,
podrá defender su derecho de crédito con las medidas Icgalmcntc previstas para ello.
2 . - La indemnización de los daños y perjuicios.
El articulo 1.101 del Código Civil establece con carácter general la
responsabilidad del deudor por el incumplimiento obligadonal y una de las
consecuencias de tal responsabilidad: la indemnización de ios daños y perjuicios
casusados. Dispone el articulo que "Quedan sujetas a ¡a indemnización de los daños y
perjuicios causados las que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de
aquéllas11.
Sé ha dicho que con carácter general la responsabilidad debitaría, porque sólo
establece una de las consecuencias jurídicas que origina, es decir, la indemnización de
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daños y perjuicios, lo que no significa que el deudor incumplidor no esté sujeto a otras
consecuencias que pueda generar su infracción: por ejemplo al cumplimiento forzoso en
forma específica, al traslado del riesgo, a la resolución del vinculo contractual, etc.. La
obligación de indemnizar es sólo uno de los medias que se articulan para compensar los
daños, pero no el único. Además, es regla general de la responsabilidad del deudor
porque solamente enuncia los supuestos o fundamentos de la misma, dejando su
regulación específica a otros preceptos. Así, los artículos 1.100, 1.102, 1.103, 1.104,
1.105, 1.106 y 1.107,1.X82 y siguientes y 1.096 y siguientes, todos del mismo cuerpo
legal. Al igual que el artículo 1.902 enuncia los presupuestos necesarios para hablar de
responsabilidad extracontractual o aquiliana, el artículo 1.101, a mi juicio, hace lo
mismo con la responsabilidad contractual o derivada de una relación obligatoria previa.
Esta idea se puede avanzar del siguiente modo: El artículo 1.101 es el dedicado
por el Código civil a establecer las distintas fuentes de la obligación de indemnizar que
surgen de una relación obligatoria. Según este precepto son cuatro: el dolo, la
negligencia, la morosidad y la contravención de cualquier modo al tenor de la
obligación. Esta enumeración tiene tres características fundamentales: La primera es que
los cuatro supuestos de hecho tienen un punto en común: su localización en el período
de cumplimiento. Esta constatación tiene gran importancia, porque significa que el
artículo 1.101, en contra de la función que se pretende desempeñe en el Código civil,
no agota las fuentes de la responsabilidad obligacional. La segunda peculiaridad es la
heterogeneidad de sus supuestos: dos de ellos son subjetivos y se fundamentan en el
comportamiento del deudor: el dolo y la negligencia; y los otros dos son objetivos, y se
refieren a la obligación en sí misma: la mora y cualquier contravención del tenor de la
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obligación. Esta heterogeneidad en la configuración es la que ha dado lugar, desde los
primeros comentarios al Código a una gran confusión y a diversas teorías. Y la tercera
y última peculiaridad del precepto es que sanciona tanto los incumplimientos temporales,
como los definitivos. Esta característica es difícil de deducirla del sólo tenor de la ñora,
pero si se acude a sus precedentes históricos y de Derecho comparado, se puede afumar,
sin temor a equivocarse, que se reprime cualquier contravención obligacional, ya sea
derfínitiva (es decir, no susceptible de un cumplimiento futuro), como temporal.
No hace falta recordar aquí los ríos de tinta que han corrido por dar una
interpretación dogmática correcta de este confusísimo artículo. Es innegable que nuestro
legislador, extrañamente, mezcla los conceptos de cumplimiento e incumplimiento, los
fundamentos de responsabilidad, el tiempo y el modo en el cumplimiento de las
obligaciones, otorgando un trato absolutamente indiferenciado al hecho mismo del
incumplimiento y a sus distintas formas de manifestarse. Pero, el gran defecto de este
precepto, denunciado hasta la saciedad por todos nuestros autores, no es este abandono
de la tecmca legislativa y de la claridad conceptual, sino el olvido de sus antecedentes
históricos y de sus precedentes legislativos, del fundamento primero y último de la
responsabilidad contractual y de los límites de la misma. Podría parecer, si no fuera
porque en otras materias del Derecho de obligaciones denota una cierta preocupación
por la claridad, que estamos ante un legislador que defiende la extraña tesis de que
cuanto más abstracto, difícil y confuso sea un precepto más vida tendrá.
Sin duda, tanto los antecedentes históricos como los precedentes legislativos son
una clave importante para desenmarañar este entuerto. Cuando además, se demuestra,
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como explica magjstralmente DIEZ-PICAZO que "cuando uno trata de captar más
lúcidamente el fenómeno de la responsabilidad debitaría que estamos analizando, y
efectúa un recorrido a lo largo del articulado del Código civil le llama la atención y
le produce una cierta extrañeza la existencia de lo que podríamos llamar varios hilos
conductores o la superposición de estratos diferentes. En la superficie se encuentran
una serie de máximas o de reglas generales, concebidas abstractamente y generadas por
inducción o por generalización de anteriores experiencias o por obra de un pensamiento
lógico Jurídico que ha procedido a partir del examen de la obligación de dar cosas
específicas. Son resumidamente, los artículos 1.101 -1.105 y algunos otros más (1.094,
1.096, 1.122,1.136, 1.147, 1.183, etc.). a otro nivel, en cambio el sistema se
descompone en un rico casuísmo y determina un pluralismo de regímenes jurídicos de
responsabilidad: del vendedor, del arrendatario, del comodatario, etc.". Es cierto que
no basta intentar dar respuesta a la redacción del 1.101 desde el propio precepto, sino
que se debe descender al siguiente nivel que es el de las distintas manifestaciones de la
responsabilidad según se trate de un negocio jurídico u otro, pues no se debe olvidar
que, pTobablememente en el origen de todo el derecho estuvo una casuística, de la que
el derecho no ha logrado nunca despegarse completemente, por más esfuerzos que para
ello haya hecho.
Se puede afumar, en línea de principio, que en la Compilación Justinianea, la
responsabilidad contractual es eminentemente subjetiva. Se funda en el dolo y la culpa-
negligencia como criterios básicos de imputación. Esta idea se deduce inequívocamente
del siguiente texto de Ulpiano (D, 50, 17, 23): "Algunos contratos tan sólo exigen la
responsabilidad por dolo malo y otros por dolo y culpa: por tan sólo dolo, el depósito
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y el precario; por dolo y culpa, el mandato, el comodato, la venta , la prenda, el
arriendo, asimismo la dación de dote, ¡a tutela, la gestión de negocios, en ¡os cuales se
exige también ¡a diligencia; la sociedad y la propiedad exigen la responsabilidad por
dolo y culpa. Pero ésto es así siempre que no se haya convenido una responsabilidad
mayor o menor en el contrato que sea, pues debe observarse lo que se ha convenido en
un primer momento, excepto ¡o que cree Celso que no vale, de convenir que no se
responda por dolo, pues ésta es contrario a los juicios de buena fe, y asi se observa en
la práctica. De los accidentes y la muerte de animales, si suceden sin culpa, asi como
de ¡as jugos de los esclavos que no suelen estar atados, de los robos, tumultos,
incendios, inundaciones y asaltos de bandidos, no responde nadie". De una rápida
lectura de este fragmento se puede concluir que el Derecho romano clásico estableció
un quantum de responsabilidad distinto para los distintos tipos de contrato. Sin embargo,
silencia tas diversas maneras de asumir convcncionalmente el riesgo. La puerta la deja
abierta. Puede pactarse una responsabilidad mayor y una menor, pero nunca excluirse
la responsabilidad por dolo. En defecto de convención, el dolo y la culpa son los
criterios de imputación de la responsabilidad. Parece que el dolo es tratado como una
violación de la conñanza que ha puesto una parte en la otra y que no es susceptible de
graduación. Así podemos comprobarlo en el siguiente pasaje: "Si ai vender un fundo
hubieses declarado en una cláusula que lo que se hubiera exigido del arrendatario
como renta habrá de acceder al conprador, estimo que del cobro de ¡a renta debes
responder no solamente por la buena fe, sino también por la diligencia; es decir, no
solamente carecer de dolo, sino también de culpa. Se añade [sin necesidad] estas
palabras: "(no habrá] dolo malo por parte del vendedor; el cual, aunque esto no se
hubiese añadido, debe abstenerse siempre del dolo" (D. 18.1. 68,1 y 2).
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"Veamos ahora si la acción de comodato se refiere al dolo, a la culpa o incluso
a todo riesgo. Ciertamente en ¡os contratos respondemos a veces sólo por el dolo, otras
veces también por la culpa; por el dolo en el depósito, pues como no hay utilidad para
el depositario, con razón se responde sólo por el dolo, a no ser que se señale acaso un
alquiler (porque en ese caso, como está establecido, se responde también por culpa),
o se convino desde el primer momento que el depositario responda por la culpa y por
el riesgo; más allí donde hay utilidad para las dos partes, como en la compra, en el
arrendamiento, en la dote, en ¡aprenda, en la sociedad, se responde por el dolo y por
la culpa. El comodato no tiene utilidad generalmente más que para el comodatario, y
así es más exacta la opinión de Quinto Mucio cuando cree que debe responder por la
culpa y de su diligencia, y si la cosa se dio acaso con estimación, que debe responder
de todo riesgo aquél que aceptó paga la estimación1'. (D.13. 6. 5. 2 y 3)
Explica PLANITZ que en el Derecho alemán antiguo, anterior a la recepción del
Derecho romano, el deudor sólo cumplía con su deuda mediante la realización de la
prestación. El no cumplimiento era un "agravio punible". Era del todo indiferente la
circunstancia o el motivo para no haber llevado a cabo la prestación. Lo importante es
que el acreedor recibiera aquello que se le había prometido, y por tanto, el deudor no
podía alegar, en caso alguno, que la imposibilidad de la prestación no le era imputable,
respondía del caso fortuito. En el caso de la compraventa, el riesgo de la pérdida o
menoscabo fortuito de la cosa vendida pasaba al comprador con la entrega. Sin embargo,
poco tiempo después, se empezaron a excepcionar de la regla algunos casos en los que
la imposibilidad derivaba de una tuerza mayor (entendida como caso fortuito externo a
la esfera de poder de! deudor), siempre y cuando el contrato fuera de la sola utilidad del
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acreedor, que el deudor cumpliera algunos deberes de información o que en el evento
dañoso se hubiesen destruido tanto las cosas propias del deudor como las confiadas a
éste por el acreedor. En todos los demás supuestos, el deudor respondía objetivamente
de su incumplimiento indemnizando los daños y perjuicios causados al acreedor. Tras
la recepción del Derecho romano se mezclan los principios alemanes y romanos: la
exoneración de responsabilidad al deudor en el supuesto de que tanto las cosas suyas
propias como las confiadas por el acreedor hubieran sufrido el mismo destino, se
fundamentaba en el supuesto de la diligeníia quam in suis. En el caso de que el contrato
fuese de la sola utilidad del deudor (prenda, comodato, depósito retribuido), debía
responder incluso de culpa levis, pero si la ventaja era del acreedor tan sólo respondía
por culpa luía1.
En el Derecho alemán vigente -continua explicando este autor-, el deudor ha de
responder de dolo y de toda culpa. Respondiendo, en algunos supuestos, sólo de la culpa
grave2 y, en otros del caso fortuito: así por ejemplo, los ferrocarriles y los correos
responden por los accidentes que sufran las mercancías y tos viajeros, incluso aunque
se deban a fuerza mayor.
Pero también, en los precedentes legislativos más inmediatos a nuestro artículo
1.101 se encuentran el artículo 1.147 del Code Napoleón que condena al deudor "si ha
lugar, al pago de los daños y perjuicios, ya sea en razón de incumplimiento de la
obligación, ya sea en razón del retraso en el cumplimiento, cuantas veces no justifique
que el incumplimiento proviene de una causa ajena, que no puede serle imputada,
1
 Parágrafo 99 del Código suizo de las obügacñaes de 1911; 276 del B.G.B alemia de 1896.
1
 B.G.B.: 300,521,599, 277,690,708.
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aunque no haya ninguna mala fe por su parte*. Y , acto seguido, en el artículo 1.148,
se exonera ai deudor de tal responsabilidad "cuando por consecuencia de una fuerza
mayor o de un caso fortuito fue impedido de dar o de hacer aquello a lo que se había
obligado, o hizo aquello que le fue prohibido". Por su parte, y como ya se ha explicado
en el epígrafe dedicado a este ordenamiento, en el Código Civil italiano de 1865,
derogado por el actual, se aprecia una absoluta influencia francesa en esta materia al
haber traducido literalmente las reglas anteriores en sus artículos 1225: "el deudor será
condenado al resarcimiento de los daños, tanto por el incumplimiento de la obligación
como por el retraso en la ejecución, cuando no pruebe que el incumplimiento o el
retraso ha derivado de una causa extraña, no imputable a élj aunque no haya
intervenido mala fe por su parte'', y el 1.226: "El deudor no estará sujeto al
resarcimiento de ningún daño, cuando a consecuencia de una fuerza mayor o un caso
fortuito estuvo impedido de dar o de hacer aquello a lo que estaba obligado o hizo
aquello que le fue prohibido".
En ambos casos, y, sin duda, por influencia de POTHIER, estas normas se
incorporan, dentro del libro Tercero dedicado a las obligaciones, en un capítulo cuyo
titulo es "Del efecto de las obligaciones". Haciendo un brevísimo recorrido, otra vez, por
el Derecho de obligaciones de POTHIER, se puede verificar como fue su "Tratado de
las obligaciones" el inspirador directo de ambas legislaciones. Distinguía, el tratadista,
las obligaciones según fuera su objeto, en obligaciones de dar, de hacer y de no hacer.
A su vez, en el ámbito de las obligaciones de dar diferenciaba entre las obligaciones
de dar "un cuerpo cierto" y las de género ilimitado. Las reglas que dicta para cada tipo
de obligación son, en síntesis, las siguientes:
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Io. - Todas las obligaciones de dar son susceptibles de ejecución forzosa en forma
especifica. Además, para que exista incumplimiento es necesaria la constitución en mora
que tiene lugar con la simple citación judicial1, salvo el caso de los ladrones que
siempre están en mora para la restitución de la cosa robada2. La constitución en mora,
que determina el incumplimiento det deudor, tiene el efecto general de crear la
obligación de resarcimiento de los daños y perjuicios causados por el retraso y la entrega
de todos los frutos que se hayan percibido y a los que se hubieran podido generar desde
el día de la citación o de la puesta en mora3.
2a.- Las obligaciones de dar una cosa cierta y determinada, además de someterse
a las reglas anteriores, se sujetan a reglas especiales que se refieren a la posibilidad de
que la cosa debida se pierda o deteriore. Si por regla general, el obligado cumple
entregando la cosa en el estado en que se encuentra al momento de celebrarse el
contrato, la pérdida o deterioro de la misma hace surgir la obligación del resarcimiento
de los daños y perjuicios. En esta especialidad, a su vez, diferencia varios supuestos: En
1
 N.142: "Observad que, según nuestras costumbres, un deudor no se reputa como obligado a dar la cosa
debida par é% mas que mediante una demanda judicial hecha en forma, y solamente a contar del día de esa
demanda". Esta idea, ea mi opinión, ha de conectarse con lo que se ha explicado acrece de las obligaciones
aplazo.
N. 144: "Es necesario exceptuar de nuestra decisión a los ladrones, quienes están reputados como
debiendo satisfacer Ja obligación que kan contratado de restituir Ja cosa robada, desde el mismo instante que
¡a han contratado por el roba que han cometido, sin que sea necesario pam ellos demanda alguna judidaT.
N.143: *Es todavía efecto de ¡a obligación de dar, por parte del deudor, el que cuando ha sido
requerido para que satisfaciera su obUgaáón, sea requerido por los daños y perjuicios que debe al acreedor,
con motivo de dicho requerimiento, y que venga obligado a indemnizarle, caso de que na satisfaga la
obligación en el momento de que ha sido requerido.
También es en virtud de ese principio, que el deudor está obligado a dar rozón al acreedor, no
solamente de Jos frutos percibidos, sino de todos aqueSos que se habrían podido percibir por d acreedor
después del requerimiento hecho al deudor*. Se vuelve a observar como diferencia POTWER la distinta
función que opera d requerimiento al csmplimientü, ya que posee el efecto de determinar el momento del
incumplimiento y en coDSecuencia,obhgar a la indemnización, además de trasladarle al deudor los riesgos
fortuitos, puesto que con la exigencia del cumplimiento lo ha situado en mora.
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primer lugar, si la pérdida o deterioro, debido a caso fortuito o fuerza mayor, ha tenido
lugar poique la cosa ha sido expuesta al "casus" por culpa del deudor1. £1 segundo
supuesto se refiere al caso de que la pérdida o deterioro de la cosa debida ha ocurrido
estando ya constituido en mora el deudor, siempre que la cosa no se hubiera perdido
igualmente estando en poder del acreedor, caso en que no repondería del deterioro2. El
último supuesto es el más estudiado por POTHIER: se trata del caso en que la pérdida
o deterioro de la cosa se hubiera podido evitar con la custodia y construye
detalladamente la obligación de custodiar como una obligación subsidiaria a La de dar
cosa específica3.
Si estas reglas son las generales establecidas por POTHIER para cada tipo de
obligación, pueden, sin embargo» sufrir excepciones dependiendo de las particularidades
1
 Ejemplifica esta regla de la siguiente manera: "Si os he prestado mi caballo para ir a derla Jugar, y
habéis sido atacado par ladrones, quienes os han robado o matado mi caballo, aunque esta violencia que vos
habéis sufrido sea un caso fortuito del cual un deudor generalmente no es responsable, sin embargo, n 01
lugar de seguir el camino ordinario y más seguro, hubieseis tañado por un camino de traviesa, conocido
amo infestado por bandidos, y en ti fueseis atacado, seríais responsable de ese caso fortuita, por cuanto es
vuestra imprudencia avien ha dado htgar al robo9 (N.143)
3
 N. 143
AsUxpHca que cuando es un cierto cuerpo lo que hace el objeto de la obligación, la obligación tiene
todavía ese efecto respecto al deudor, que le obliga a tener un cuidado conveniente para la conservación de
la cosa debida basta tanto el pago se haya hecho; y si por falta de cuidado U cosa pereciera, o se perdiera, o
se deteriorara, vendría obligado al pago de daños y perjuicios que resultaran para el acreedor". Advierte a
continuación que 'el cuidada que se debe poner a este conservación es diferente, según la diferente naturaleza
de los contratos o cuasicontratos, de donde desciende la obligarían".
Esta obligación de diligencia es intrínseca a la propia obligación dar cosa cierta y determinada. El
grado de diligencia depende de k utilidad del contrato. En líneas generales, se establece que cuando la utilidad
del contrato resulta solamente para quien debe recibir la cosa, el deudor cali obligado simplemente * actuar
de buena fe responde por dolo o colpa lata. Si, por el contrario, la utilidad resulta para las dos partead deudor
está obligado CD lo que respecta a la conservación de la cosa, a la diligencia crinara qoe las personas pruefentes
usan para sus cosas y, en consecuencia, es responsable también por colpa ¡evis. Por último, si el contrato le
es útil sólo al deudor, como ocurre en el caso del comodato, este debe usar toda la diligencia posible y,
consecuentemente, responde también por culpa levissima.
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propias de cada contrato.1
3a .- Las obligaciones de hacer y de no hacer no son susceptibles de ejecución
en forma específica. La regla general establecida por POTHIER es que su
incumplimiento da lugar al resarcimiento de los daños y perjuicios, pero para ello, es
necesaria la interpelación judicial o constitución en mora y que el juez fije un plazo de
tiempo para que el deudor cumpla lo que se obligó a hacer. Si el deudor cumple en el
tiempo concedido sólo deberá pagar a su acreedor los gastos que se la hayan originado
y eventualmentc el resarcimiento de los derivados por el retraso. Si el deudor no cumple
dentro del término, se le condenará al resarcimiento de las daños y naturalmente a los
gastos originados2. Si la obligación de hacer es a término 2a regla de la responsabilidad
cambia. Si el deudor no cumple dentro del plazo establecido, automáticamente está
obligado al resarcimiento de los daños y perjuicios, a contar desde que transcurrió
1 N . 142: "La Ley 5,2, D., ccmmodat,, da esta regla que cuando d contrato no concierne más que a la sola
utilidad de aquel a quien la cosa debe ser dada o restituida, el deudor que está obligado a darla o restituirla,
no está obligado más que a poner su buena fe en la conservación de la cosa, y por consiguiente, no es
responsable sino a causa de una falta tan grande, que a causa de su enormidad, se repute como si existiera
dolo: teneatr duntaxat de ¡ata atipa et dolo próxima. Por ejemplo, el depositario no está obligado a poner más
que buena fe en la conservación del depósito que se le ha confiado, y que se ha obligado a restituir, por cuanto
el contrato de depósito se hace por la sola utilidad de aquel que ha confiado la cosa, y a quien el depositario
se ha obligado a restituida. Sí al contrato condense la utilidad común de los dos contratantes, el deudor está
obligado a llevar a la conservación de la cosa que debe, el cuidado ordinario que las personas prudentes tienen
ce sus negocios, y por consiguiente, es responsable de la más ligera falta. Por ejemplo, el vendedor está
obligado de esta bita para aquel a quien se ha obligado a entregar la cosa vendida; el acreedor es responsable
de esta mita en relación de la cosa recibida en amortizactóo, a la restitución de la cual se ha obligado: por
cuanto tos contratos de venta j amortización se hacen para utilidad respectiva de los contratantes, ai el contrato
no se nace más que para la sola utilidad del deudor, como, por ejemplo, cuando se trata de un contrato de
préstamo, está obligado a tener, respecto de la conservación de la cosa, no solamente un cuidado ordinario,
sino todo el cuidado posible; y por consiguiente, es responsable de la más ligera taita.
Esta regla recibe, ñn embargo, numerosas excepciones".
aN.146
504
inútilmente el término1. La misma solución da para las obligaciones de no hacer2. El
deudor de una obligación he hacer o de no hacer viene exonerado de su reponsabilidad
si el incumplimiento se ha debido a un caso fortuito o fuerza mayor, pero entendiendo
siempre éste en sentido objetivo. Ahora bien, tiene el deber de avisar al acreedor de la
fuerza mayor que le ha impedido realizar la prestación a la que se había comprometido.
Si incumple este deber no se exonera de la responsabilidad de indemnizar los daños y
perjuicios, salvo que también se vea impedido de realizar el aviso por causa de fuerza
mayor3.
Como se puede observar, el régimen de responsabilidad obligacional proyectado
por POTHIER era un régimen eminentemente objetivo. £1 incumplimiento de las
obligaciones de dar genéricas era sancionado con una responsabilidad absoluta. Para
todos los demás tipos de obligaciones se establecía una responsabilidad objetiva con su
límite en la tuerza mayor. Además, las obligaciones de dar específicas se agravaban,
puesto que si la cosa había sido expuesta a la tuerza mayor por culpa del deudor, éste
no venía exonerado de su responsabilidad, agravamiento que se hacía extensivo a todos
los casos de pérdida o deterioro de la cosa que podía haber sido evitado con la custodia.
Deber de custodia que viene atenuado al construirse como un deber de diligencia.
1
 La explicación del supuesto es fácil, dice POTHIER: "Si yo he encargado a un procurador de hacer en
mi nombre aposición al decreta de una heredad que se me había hipotecado, y que ese procurador haya
dejado interponer d decreto sin hacer la oposición, está obligado a darme daños y perjuicios, bien que no
haya formado demanda contra dd mismo para que me los dé, pues que d tiempo dentro dd cual sabia que
esta oposición había de ser hecha, tenia tugar Ja demanda*.
1
 N.148: "El efecto de la obligación que ana persona hs contratado de no hacer tal cosa es, que ñ la hace
está obligada a daños y perjuicios que resaltan del perjuicio que se te ha causado haciendo aquella cosa, siendo
así que se había obligado para con él a no hacerla"
3
 N.149
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Las soluciones proyectadas por POTHIER se traspasaron íntegramente salvo
alguna modificación formal, al Code Napoleón, en el que se mantiene la distinción entre
obligaciones de dar, de hacer y de no hacer. Para las primeras se establece que la
obligación de dar incluye la de consignar la cosa y conservarla basta el momento de la
entrega (art.1.136 C.C) y que la obligación de velar por la conservación de la cosa, para
los contratos útiles a uno o a ambos contrayentes, se sustancia en el uso de la diligencia
de un buen padre de familia, salvo en casos particulares para determinados contratos
(art.1.137 Cx). Por el contrario, para las obligaciones de hacer, se establece que en caso
de incumplimiento, se responde por daños y perjuicios (art.1.142 Code) y en las
obligaciones de no hacer el incumplidor está siempre obligado a indemnizar los daños
y perjuicios por d solo hecho del incumplimiento (art.1145 Code).
Se puede afirmar, por consiguiente, que los codificadores renunciaron a La
tipificación de los grados de culpa y continuaron poniendo el límite a esta
responsabilidad en el caso fortuito o vis motor. Idea que se desprende del tenor literal
del artículo 1.148 Code en el que se exonera al deudor de tal responsabilidad "cuando
por consecuencia de una fuerza mayor o de un caso fortuito fue impedido de dar o de
hacer aquello a lo que se había obligado, o hizo aquello que le fue prohibido". Sin
embargo, introdujeron un nuevo precepto, el 1.147, que establece la obligación general
de indemnizar los daños derivados del incumplimiento o retraso, independiente de la
mala o buena fe del obligado. Esta innovación, según los codificadores del Code
Napolcone, debía cubrir una laguna del proyecto de POTHIER y reafirmar el principio
de la responsabilidad por culpa propio del Derecho común. Parece que, en efecto, se
trató de una simple laguna el hecho de que POTHIER definiese con precisión el ámbito
de aplicabilidad de el principio de responsabilidad en las obligaciones de dar y lo
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olvidase del todo en las obligaciones de hacer. Quizá, porque este principio, en este tipo
de obligaciones, está siempre implícito, ya que cada hacer tiene sentido sólo si está
definido en su modalidad, en el caso concreto. Está implícito porque, por principio,
nadie puede estar obligado a hacer "en absoluto*, sino que deberá hacer en un modo
concreto, de acuerdo a reglas técnicas, directivas pactadas, atención apropiada: criterios
todos ellos conforme a los que la obligación de hacer es exigióle, pero más allá de los
cuales el hacer no es debido1. Que el sentido que quisieron darle los compiladores a
este añadido a las reglas de POTHIER fuese éste, parece que resulta de modo
inequívoco de los trabajos preparatorios del Código3. La norma contenida en el art.
1.147 del Codc aparece por primera vez en el Proyecto de la Comisión de Gobierno
presentada el 12 de agosto de 1800 y, posteriormente en el proyecto presentado por
BIGOT-PREAMENEU al Consejo de Estado en 1803. En las discusiones que
precedieron a la definitiva codificación, REGNAUD preguntaba si era suficiente una
causa extraña al deudor para justificar su retardo y si DO era necesario reducir la excusa
al solo caso de la tuerza mayor. BIGOT-PREAMENEU respondió que la excusa había
sido ya reducida a límites razonables y TREUHARD sintetizó diciendo que, en general,
los daños y perjuicios se deben solamente si el deudor ha incurrido en culpa.
MAURICAULT observó que la "causa extraña" del artículo 1147 se presentan en la
serie de causas que exoneran de la obligación de resarcir el daño como distinta del caso
fortuito y de la fuerza mayor.
1
 De manera análoga juegan los principios sobre las maliriarits de la cosa objeto de ana obligación de dar,
en la que el deudor responde de la ausencia de las calidades debidas, pero no de aquellas no debidas.
1
 VtiL, CANNATA, A., Dñ giuristi ai codici, dai codiá m giuristi (le rególe déla nspmsabüiíá
contrattuale da Pottñer al códice avile italiano dé 1942), Ttíxista Trimestral diDiritto e Procaiura Civile',
mipág.993.
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El Proyecto de 1851, alejándose en este punto de la técnica francesa, ideó del
siguiente modo el precepto (artículo 1.011): "Quedan sujetos a la indemnización de
perjuicios y abono de intereses los contrayentes: Ia. Por dolo; 2*. Por negligencia; 3a.
Por contravención a lo pactado, aunque sea en el modo de ejecutarlo; 4S. Por
morosidad en el cumplimiento de la obligación". Algunos de nuestros autores opinan
que mientras que el precedente francés fue aprovechado en Italia, incluso antes de la
codificación unitaria, y desde luego, fue reproducido literalmente en los artículos antes
citados del Código civil italiano de 1865, en España, García Goyena, que en forma tan
acertada fue sensible a los requerimientos del Código civil francés, se inventaba en este
punto una fórmula que poco o nada tenía que ver con la adecuada configuración
dogmática de la figura. Como es fácil de comprobar, a nú juicio, en estos Códigos se
establecía el fundamento de la responsabilidad en el hecho mismo del incumplimiento,
independientemente de la conducta dolosa o negligente del deudor. Es et hecho objetivo
de la contravención de la obligación lo que hace generar la responsabilidad del deudor
("El deudor está condenado, si ha lugar, al pago del resarcimiento de los daños, tanto
por el incumplimiento de la obligación, como por el retraso en el cumplimiento").
Siendo, además entendido el caso fortuito como una imposibilidad (y no mera dificultad)
de realizar la prestación o llevar a cabo el servicio ("cuantas veces no justifique que el
incumplimiento proviene de una causa ajena"). Y, la imputabilidad aparece referida a
la causa extraña que ha generado la imposibilidad de cumplimiento, pero no al hecho
mismo del incumplimiento o del retraso en el cumplimiento ("que no puede serle
imputada"). A mayor abundamiento, finaliza: "aunque no haya ninguna mala fe por su
parte" que, en mi opinión, es esta última frase la que mayor importancia tiene en la
comprobación de que en estos códigos se establece un sistema objetivo de
responsabilidad contractual, puesto que ba de interpretarse como la exclusión expresa
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de cualquier criterio de imputación en el incumplimiento. El legislador dispone expresa
y claramente la idea de que la buena fe del deudor no basta para exonerarle de una
condena al resarcimiento de los daños y perjuicios. Lo que se explica fácilmente, como
lo hace BAUDRY-LACANTTNIERE, poique, contratando, el deudor se ha obligado a
ejecutar su obligación y no a abstenerse simplemente de cualquier fraude en relación a
esta ejecución. Sin embargo, acertadamente continúa el autor, los jueces deberían tener
en cuenta la buena fe en el momento de determinar la cuantía del resarcimiento de los
daños, de acuerdo con ei artículo 1.150 del Código civil francés, 1.228 del italiano de
1865 y 1.107 del nuestro actual.
Y creo que GARCÍA GOYENA no se aleja en este punto de los otros Códigos,
como ha querido ver parte de nuestra doctrina, sino que introduce el dolo y la
negligencia en el cumplimiento de las obligaciones como dos fundamentos más de la
responsabilidad del deudor, en vez de como títulos de imputación del incumplimiento.
De tal manera que si el obligado actúa con doto o negligencia deberá responder de los
daños y perjuicios que su conducta haya irrogado a la otra parte, aunque se haya
cumplido la obligación. Estos supuestos (números 1° y 2°) son distintos al contemplado
en el número 3° del artículo 1.011, que expresamente dice " por contravención a lo
pactado9, por lo que conecta al supuesto del incumplimiento definitivo, así como el
parcial o defectuoso, en cuanto que hace alusión, al incluir "aunque sea en el modo de
ejecutarlo"s a la obligación de resarcir los daños y perjuicios causados por aquel
contrayente que, en el cumplimiento de su obligación, contraviene de algún modo
(circunstancias de lugar, calidad, cantidad, deberes de información, custodia,
conservación, gestión, etc..) lo pactado.
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Además, se ha alabado la fórmula utilizada por el legislador de 1889 por contar
con la ventaja de distinguir, en primer termino, entre el incumplimiento definitivo de las
obligaciones y el retraso en el cumplimiento, y en segundo término, el tactor de
objetividad, aunque de forma muy matizada c imperfecta, que habrá de permitir en el
futuro» tal como sucede en el actual articulo 1.218 del Código civil italiano de 1942»
decantarse en la imposibilidad de la prestación como factor determinante y caraterizador
del fenómeno del incumplimiento. Pero, retomando la defensa del Proyecto de 1851, hay
que afirmar rotundamente que estas cualidades se pueden predicar de la fórmula prevista
por GARCÍA GOYENA, que en sus dos últimos números diferencia claramente y sin
matices, el incumplimiento de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones. Por
tanto, es acreedor de las mismas alabanzas, ya que otorga con su formulación, las
mismas ventajas que el Código francés del que, sin duda, se inspiró y asi lo reconoce
tan someramente en sus comentarios y concordancias, no dando más explicaciones que
las absolutamente necesarias, es decir, las relativas a las dos innnovaciones que introdujo
con respecto a sus antecedentes: el dolo y la culpa como fundamentos de la
responsabilidad del deudor, y no como títulos de imputación de la misma. GARDA
GOYENA al redactar este precepto, no sólo no se aleja de las otras codificaciones, sino
que al comentarlo y concordarlo se limita a decir que "todos ¡os Códigos están de
acuerdo sobre este artículo: el dolo y la culpa o negligencia no deben perjudicar sino
a su autor y los números 3a. y 4*. envuelven por ¡o menos culpa*. Si, al contrario de lo
que suele ser habitual en ¿1, no se muestra prolijo en su explicación del artículo 1.011
del Proyecto de 1851 es, precisamente, poique sigue fielmente las ideas introducidas por
el Code, y asumidas por los demás códigos, e introduce éstos dos nuevos fundamentos
de la responsabilidad que en las demás codificaciones aparecen cuando regulan el caso
fortuito y la fuerza mayor como límites a la responsabilidad derivada del incumplimiento
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o del cumplimiento defectuoso de las obligaciones.
Decía acertadamente COVIELLO a finales del siglo pasado, que la
responsabilidad por culpa y la responsabilidad sin culpa no son la regla y la excepción,
sino más bien dos tipos coordinados de responsabilidad. La responsabilidad objetiva, no
es una responsabilidad anómala. Es cierto que hasta hace poco tiempo, era la
responsabilidad por culpa la que tenía un papel preeminente en nuestra casuística. Sin
embargo, actualmente se puede afirmar, sin temor a equivocarse, que debido al
desarrollo de la actividad económica y a los progresos tecnológicos y científicos, tienden
a aumentar los casos en que encuentran más aplicación las reglas de responsabilidad
objetiva. En definitiva, a mi juicio, que en estas codificaciones se establece el principio
según el cual, el incumplimiento para que exonere al deudor de responsabilidad ha
debido estar determinado por una imposibilidad de realizar la prestación, imposibilidad
originada por una causa extraña al deudor y que no le sea imputable.
La referencia a los precedentes, sin duda es crucial para entender que nuestro
actual precepto relativo a la responsabilidad por incumplimiento sigue, malogradamente,
estas premisas legislativas y que no existe fundamento alguno para pensar que el
legislador de 1889 se ha querido separar precisamente en este punto dd modelo recogido
por las demás codificaciones. Por consiguiente, se puede afirmar como punto final de
esta parte de la investigación que en este precepto se diseñan o mejor dicho, se
ejemplifican o enuncian, las modalidades de incumplimiento: la mora y la contravención
del tenor de la obligación y el dolo y la negligencia (dos de carácter subjetivo y dos de
carácter objetivo, aunque, en definitiva, en la contravención de cualquier modo se
{Hieden incluir todas ellas). Si el deudor de una obligación incumple o no cumple en el
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modo y tiempo previsto para ello es responsable de los daños y perjuicios que dilecta
y necesariamente se deriven de su falta de cumplimiento (artículo 1.107 del Código
civil). En pocas palabras, la responsabilidad contractual prevista en el artículo 1.101 del
Código civil se acciona por el mero acto de incumplir la obligación preestablecida1.
Antes de finalizar esta materia quisiera aclarar, que he venido utilizando
indiferentemente los términos incumplimiento y retraso, porque el régimen de
responsabilidad contractual por incumplimiento establecida en el artículo 1.101 del
Código Ovil, es aplicable a todos los supuestos de contravención, ya sea incumplimiento
definitivo, temporal o defectuoso. £1 artículo 1.101 habla de morosidad y de
contravención "de cualquier tipo", porque en el fondo la morosidad no es otra cosa que
otra clara manifestación de contravención del tenor de la obligación, al infringir la
circunstancia o modalidad referente al tiempo, esencial para un exacto cumplimiento de
la obligación. Por tanto, todo lo que se ha dicho y lo que se diga vale para cualquier
hipótesis de lo que hemos venido denominando lesión del derecho de crédito2.
1
 En palabras de PASCUAL ESTEVILL "en el marco de nuestro sistema de daños al analizar el
significado lógico-jurídico de las reglas del 1.101 del Código y de su desapasionada comprensión no se
extrae otra conclusión que la de que "quedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados
ka que de cualquier modo contravinieren d tenor de la obligación*. Cuestión distinta, como tantas veces se
ha puesto de manifiesto en este trabajo, es averiguar, una vez ratificada el hecho del incumplimiento o retraso,
y por consiguiente activado el mecanismo de la responsabilidad, cómo influye en ella d hecho de gne el
incumpümiento o retraso vino determinado por ina imposibilidad originada por dedo o negligencia del deudor
o, por el contrarío, por un impedimento extraño a ¿L
£t máximo exponente de esta doctrina, a la que no quiero Uamar culpabiüsta a pesar efe la tradición por
los motivos que mas adelante expondré, es CASTAN TOBEN AS, Derecho cññl español, común y farol, temo
m, 91 ed, Madrid, 1958, al que haría precedido SÁNCHEZ ROMÁN, Estudios de Derecho Ovil, tomo IV,
21 ed, Madrid, 1699. Posteriormente la han seguido manteniendo, MANRESA, Comentarios al Código Ovil
español, torno Vffl, v o U & ed, Madrid, 1967; PÉREZ GONZÁLEZ Y ALGUER, Derecho de obtigadonat
voL I de Ecnecenis-Lehmann, 21 ed, Barcelona, 1954; ESPIN CÁNOVAS, Manual de Derecho civil español,
tomo m, Madrid, 1974; PINTO kUlZJncumpiimiento de las obligaciones aviles, en Nueva Enciclopedia
jurídica, editorial Seii Banal, Barcelona 1965; LACRUZ BERDEJO, Derecho de obligaciones, voL I Tea.,
Barcelona, 1985; ALBAIADEJO, Derecho Civil, Tomo O, volL Barcelona 1970; MARTÍNEZ
GALCERRADA, Cumplimento defectuoso de ¡a prestación, en la R.GD.L, 1975, pp. 1335 y m.
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Se comparte con DIEZ-PICAZO1 la opinión de que puede tenerse como firme
la idea de que la indemnización entraña un valor de compensación o de resarcimiento
sin que pueda poseer ningún alcance punitivo del ilícito llevado a cabo por el deudor
que ha incumplido, ni, por regla general, de los lucros que éste haya obtenido con tal
incumplimiento, fuera de los casos en que pueda concurrir una acción de
enriquecimiento. Deberá considerarse como daño toda situación desventajosa en que el
acreedor se vea colocado como consecuencia de la lesión de su derecho de crédito y que
éste no puede medirse únicamente, de acuerdo con los postulados de la llamada teoría
de la diferencia, por la diferencia entre el valor de su patrimonio antes y después de la
lesión, sino que exige una comprobación más amplia de la situación patrimonial entera.
£1 objetivo de la indemnización ha de ser el colocar al acreedor en la misma situación
y con los mismos resultados económicos en que estaría si no hubiera existido lesión
contractual, es decir, si el derecho de crédito hubiera sido regular y perfectamente
ejecutado. Lo que exige una comparación del patrimonio total. La fijación del
patrimonio no debe tener, por ello, como punto temporal de referencia el momento de
producción de la lesión, sino el momento en que se dicte sentencia en el caso de que
la indemnización se fije proccsalmente. Más aún: en el momento en que el acreedor
efectivamente la recibe, de manera que la variación de las circunstancias quede
comprendida en la indemnización2.
1
 Vid., Ftaudmatíos del Derecho GvÜ Patrimonial, voLII: Las relaciona obligatorias, op.át, pág.683.
2
 En ID que se refiere al cálculo de la indemnizarión, en este trabajo se acogen de manera absoluta las
opiniones de DTEZ-?tCAZO,Rmdamauos del Derecho Ovil Patrimonial, voLU: Las relaciones obligatorias,
op.ciL, pág.683 y siguientez.
513
3 . - La perpetuación de la obligación- Discusión en torno al contenido de la
prueba.
Nuestro sistema de responsabilidad por daños contractuales, como se ha visto,
no se diferencia de los de nuestro entonto. El deudor, se ha afirmado, se exonera de su
responsabilidad probando que el incumplimiento fue debido a un caso fortuito. Pues
bien, el sistema de riesgos articulado en nuestro Código y es los de Derecho comparado,
establece el mismo criterio de exención, con carácter general. Sólo se exonera el deudor
de la pérdida, deterioro o destrucción de la cosa debida, es decir de la imposibilidad
sobrevenida, probando que fue debido a un caso fortuito.
£1 art. 1.094 Código civil dispone que el obligado a dar lo está también a
conservar la cosa con diligencia. Acto seguido, el ordenamiento introduce una serie de
disposiciones generales, que luego concreta para cada tipo de contrato, acerca la facultad
del acreedor de exigir el cumplimiento de la obligación {competer al deudor a que
realice ¡a entrega del art.1.096.1, pedir que se cumpla a expensas del deudor del art
1.096.11, mandar ejecutar a su costa dei art.1.098 o decretarse que se deshaga lo mal
hecho del 1.098.Q). A esta facultad o derecho potestativo, que el acreedor puede
ejercitar una vez que la obligación deviene exigióle, el ordenamiento le conecta otro
efecto: la atribución de los riesgos por el incumplimiento de lo prometido, una vez, claro
está, que la obligación sea exigida, es decir, que el acreedor haya ejercitado su facultad
coactiva. Así, el art. 1.096, después de establecer la acción de cumplimiento forzoso,
dispone que los riesgos en caso de constitución en mora serán del deudor basta que
cumpla. La distribución de los riesgos contractuales es absolutamente necesaria en las
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relaciones obligatorias. Los eventos fortuitos que pueden afectar a la buena marcha de
de la relación obligatoria son innumerables y, es por ello, que las partes o la ley, deben
disponer qué parte contratante debe correr con los efectos negativos o positivos que se
pueden derivar de todas estas visicitudes. A mi juicio, nuestro ordenamiento aplica de
modo general la iegla periculum est debiioris1. Es decir el obligado a dar o a hacer
alguna cosa corre con los riesgos de los casos fortuitos desde que incumple su
obligación, ya que con anterioridad a este momento el fortuito extingue la obligación,
y no es necesario realizar reparto alguno de los riesgos. El vehículo articulado por el
legislador para el traspaso o la atribución de los riesgos es la constitución en mora del
deudor incumplidor. Sólo es necesario emplear este mecanismo cuando nada han pactado
las partes a este respecto, o la ley nada prevé, o lo que es lo mismo, que la constitución
en mora sea automática. El sistema seguido por el ordenamiento es sencillo: el hecho
del incumplimiento de la obligación hace traspasar todos los riesgos futuros a su
incumplidor. Pero al igual que existen obligaciones en las que determinar el momento
del incumplimiento no ofrece problema alguno, hay otras (las obligaciones con plazo
inicial o suspensivo de cumplimiento) en las que sí. Será la efectiva exigencia o
reclamación de la prestación la que concrete el incumplimiento de la obligación y a
partir de ese momento esl deudor incumplidor se encontrará en la situación jurídica de
mora o, lo que es lo mismo, correrá con los riesgos de los fortuitos. Esta regla no nace
1
 En este ponto, siempre se ha dicho que el artículo 1.432 Ce.» hace una particular aplicacita de la llamada
perpetuación de la obligación en la materia denominada de los riesgos de la compraventa. Si la cosa vendida
se pierde, en poder dd vendedor, encontrándose éste constituido en mora en su obligación de entrega, no se
aplica la regla según la cual el riesgo es del comprador. £1 artículo 1.452 del Código ávü. establece que "el
daño o provecho de la casa vendida, después de perfecckmatfa el contrato, se regularé por lo dispuesto en
los artículos 1.096 y 1.18F. Este precepto atribuye los riesgos del fortuito al vendedor que se encuentra en
mora de entregar la cosa vendida (o aunque DO caté en mora porque la obligación de entrega no ha vencido
o esta no ha ndo exigida por el comprador, se ha podido por su culpa). Si la cosa se halla en poder dd
vendedor» existe una presunción inris tannm de culpabilidad que d vendedor salo podrá romper mediante
prueba en contrario,
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de la intuición, sino de los artículos 1.096,1.100 y 1.182 y siguientes del Código civil.
Cuando, a continuación de establecer el sistema de responsabilidad contractual
por daños, independiente según el artículo 1.096 de la facultad de ejecución forzosa que
se le otorga al acreedor insatisfecho, retoma en los arts. 1.182 y siguientes la regulación
de la pérdida de la cosa debida o imposibilidad sobrevenida de la prestación, establece
con carácter general que:
I0) La obligación queda extinguida por la imposibilidad sobrevenida fortuita
siempre que no sea imputable al deudor y antes de que éste está constituido en mora,
es decir, antes de que le hayan sido atribuidos los riesgos, porque en tal caso ya serían
imputables. Esta norma ha de interpretarse, en mi opinión, de la siguiente manera: si al
deudor no se le ha exigido el cumplimiento de la obligación ya vencida, y la cosa perece
fortuitamente o el servicio se hace imposible, la obligación se extinguirá. Esto mismo
sucederá si la obligación no hubiere vencido. Pero una vez que el acreedor reclamó el
cumplimiento y el deudor, en consecuencia, no cumpltó (porque sí no la obligación
habría quedado extinguida por el cumplimiento), si la prestación deviene imposible el
deudor no se verá liberado de su obligación. Además, el precepto requiere que la
imposibilidad no se haya originado por la culpa o negligencia del propio deudor, lo que
es coherente con un sistema objetivo de responsabilidad contractual, puesto que todo lo
que es negligente en caso alguno puede ser fortuito. SÍ el deudor, cuya obligación no
habla vencido o habiendo vencido no había sido exigida, imposibilita negligente o
dolosamente el cumplimiento, no se liberará de la misma.
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2°) Por otro lado, en el siguiente precepto se establece una presunción iuris
tantum de imputabilidad al deudor del riesgo, si la cosa perece o el servicio deviene
imposible (cuando no lo tenga ya atribuido por otras causas), siempre que la cosa se
encuentra en su poder y aunque todavía no se encuentra rigurosamente obligado al
cumplimiento. Esta presunción viene dada por la obligación de custodia de la prestación,
por la obligación de conservar y garantizar el cumplimiento que pesa sobre cualquier
obligado. £1 deudor, aunque todavía no esté obligado a cumplir, debe conservar con
diligencia la cosa debida o preservar la posibilidad del futuro cumplimiento. Es de esta
obligación de las que surgen las garantías conservativas o medidas de tutela preventiva
del derecho de crédito del acreedor (arts.1.129, 1.467,1502, 1785 y 1788 del Código
civil, 47 y 117 de la Ley Hipotecaria y arts.1397, 1.400 y 1.428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).
3°) Esta presunción no juega para el deudor constituido en mora porque
expresamente lo excluye el art. 1.182 al decir "y antes de haberse éste constituido en
mora" y en el 1.183 cuando dice "y sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1.096",
que no podrá probar el caso fortuito para exonerarse del riesgo.
Estas reglas dispuestas en modo general en los arts. 1.096, 1.182 y siguientes,
se van repitiendo sin excepciones a lo largo del Código para cada contrato.
Con todo ésto, se quiere aproximar la idea de que el sistema de riesgos
establecido por el legislador es el siguiente: al obligado del tipo que sea se le imputarán,
siempre que la cosa se halle en su poder, los riesgos o imposibilidades sobrevenidas por
517
la presunción iuris tantum de culpabilidad establecida en el 1.183, salvo que pruebe el
caso fortuito objetivamente considerado, es decir, que destruya tal presunción. Al deudor
constutuído en mora, es decir, al que ya se le han traspasado todos los fortuitos, se le
imputa el mismo riesgo, pero sin posibilidad de prueba en contrario, puesto que también
responde por éste. Se trata de una presunción iuris et de iure que no admite pmeba
alguna para destruirla. En este punto hay que hacer una advertencia y es la de que en
todos los demás ordenamientos de nuestro entorno, y a diferencia del nuestro, que
regulan exactamente igual esta materia, al tocar el punto de los morosos, entendiendo
por tales no los retrasados en el cumplimiento sino a los constituidos en mora, les
otorgan la posibilidad de destruir esta presunción mediante la difícil prueba de que la
cosa se hubiera igualmente perdido de haberse entregado a tiempo, solución que filé
injustificadamente descartada por nuestro legislador.
Es la situación jurídica que se produce con la constitución en mora, por
consiguiente, la que origina el efecto especial de la atribución de todos los riesgos al
deudor que sobrevengan fortuitamente durante todo el período que dure el cumplimiento
tardío de la prestación, es decir, hasta que se purgue el incumplimiento inicial. Si antes
se ha dicho que ningún deudor responde de los casos fortuitos, siempre y cuando los
pruebe, esta regla tiene su excepción general en los deudores constituidos en mora.
Siempre se ha dicho que para alcanzar esta situación de "especial responsabilidad" es
necesario imponerle, en vía de principio, una carga al acreedor: la intimación o
requerimiento al deudor. A partir de ese momento éste correrá con los riesgos de los
casos fortuitos. La intimación, sólo es necesaria, según la doctrina mayoritaria, para
lograr el efecto de la mal llamada perpetuado obligationis o traslación del riesgo al
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deudor y por añadidura, La indemnización de los daños causados por el retraso. ¿Pero
qué ocurre con los riesgos de los demás incumplidores?. ¿por qué es necesario un acto
posterior de exigibilidad de la deuda» cuando ya se ha exigido una vez?. En realidad, y
ésto es lo que aquí se defiende, los riesgos contractuales pueden estar distribuidos por
las partes convencionalmente en el mismo momento de celebrar el contrato o en uno
posterior. Pueden venir atribuidos por la ley (v.gr. comodato, sociedad) o de la propia
naturaleza de la obligación puede deducirse quién de tos contratantes debe correr con
ellos. Pero, existen otros supuestos en los que no existe base alguna para esta
determinación o atribución y el ordenamiento ofrece una norma general de distribución.
La regla es: con el incumplimiento se trasfieren los riesgos a la parte incumplidora, si
no los tenía ya asumidos por otra vía. Lo que ocurre que para la aplicarla es preciso
saber prima facie cuándo se entiende que el deudor no ha cumplido la obligación, es
decir, cuando su comportamiento omisivo deviene ilícito y esta determinación viene
dada por el momento en el que el acreedor exija efectivamente el cumplimiento de la
obligación. Si después de este acto, el deudor no cumple o lo hace defectuosamente
habrá cometido una infracción ilícita de la obligación y se le habrán trasladado los
riesgos que puedan afectar a un posterior cumplimiento de la obligación.
No creo, por ello, que en realidad, para interponer la acción de responsabilidad
por los daños y perjuicios causados por el retraso en el cumplimiento (ni para actuar
cualquier otra medida de defensa del derecho de crédito en este tipo de infracción) sea
necesario intimar al deudor, en el sentido que le otorga la doctrina mayoritaria, es decir
la constitución en mora como presupuesto esencial de la indemnización, y digo ésto por
varios motivos:
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1°) Porque si efectivamente fuera así, significaría que el ordenamiento ofrece
distinto valor a las infracciones obligacionales dependiendo del tipo de infracción de que
se trate, y al retraso no le daría casi ninguno. En realidad, creo que se contemplan como
infracciones con el mismo valor tanto las temporales como las definitivas, las parciales
que las totales, las defectuosas y tempestivas y que en lo único que el legislador hace
distinción es en el comportamiento llevado por el deudor en el cumplimiento de lo
convenido, reprochando los incumplimientos dolosos. Si no fuera así, y se estuviera
distinguiendo los incumplimientos retrasados de todos los demás, se haría de distinta
condición a los incumplidores definitivos y a los defectuosos, cuyos acreedores no
estarían obligados a requerir o a intimarles para interponer la acción de resarcimiento.
O a 2a inversa, sería imponerle al acreedor de un deudor retrasado o moroso una carga
excesiva que no tiene justificación por el hecho de que el tipo de incumplimiento sea
la no observancia de la cláusula referente a tiempo de cumplimiento. No se ve la razón
del poiqué un deudor definitivo o uno defectuoso es de distinto derecho que uno
retrasado.
2°) Desde el punto de vista práctico, seria favorecer, si no fomentar, la morosidad
en e! tráfico jurídico, porque lo más inconveniente que puede hacer un deudor, desde
su perspectiva, es cumplir mal, o no cumplir, puesto que en cualquier caso, si le es
imputable deberá indemnizar. Al acreedor de un moroso se le impone, en principio, que
haya requerido a su deudor, y si no lo ha hecho ¿no tiene derecho a la indemnización,
aunque el retraso le sea imputable al deudor?. Si se sigue la doctrina actual, el acreedor
no podría reclamar daños, ni interponer acción de ninguna dase. Se desplaza la
diligencia y la inmutabilidad ai acreedor, que sí lo es de una obligación sinalagmática
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o ha cumplido ya su contraprestación o se ha allanado a hacerlo. Sin duda, se trata con
menos rigor a los morosos, que a los demás incumplidores, cuando lo único que se debe
enjuiciar es si han cumplido correctamente su obligación. No se puede exigir como
requisito de la responsabilidad por daños, además de la imputabilidad, que viene
atribuida con el hecho mismo del incumplimiento, como ocurre en los demás lesiones
del crédito, la intimación, porque favorecería de un modo injusto a los deudores
morosos. Se suele defender que nuestro derecho de obligaciones está inspirado en el
favor debitoris, pero no hay razón alguna para apoyar además un favor debitoris morae.
3a) Como en los demás incumplimientos, basta que el acreedor pruebe los daños
y naturalmente la existentencia de una obligación vencida y exigida, para que pueda
accionar, como pueden hacerlo los demás acreedores, los medios de defensa de su
crédito que le otorga el ordenamiento.
4a) Esto se ratifica con la doctrina consolidada en nuestro país, y en los de
nuestro entorno, de que para interponer la acción de resolución por retraso en el
cumplimiento, aunque este deba ser de importancia, no es necesaria la previa intimación
al acreedor. La alusión a la gravedad del retraso ha de ir siempre referida al abuso del
derecho a la resolución, es decir a la facultad valorativa o moderadora que el artículo
1.124 del Código ávil otorga a los tribunales para fijar una fecha de cumplimiento
tardío si encuentran causas justiñcadas para no decretar la resolución del vínculo
contractual. Lo mismo ocurre con la acción de cumplimiento, pues sería verdaderamente
absurdo que un deudor tuviera que intimar extrajudicial o judicialmente a su deudor
antes de poder interponer la acción de cumplimiento. 5C) Además, del sólo tenor literal
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del art. 1.101 del Código civil no se puede extraer la conclusión de que cuando dice
"morosidad" se esté icfíerendo a la constitución en mora y no al retraso en el
cumplimiento sin más, sobre todo cuando, en los precedentes de nuestro Código, como
ya se ha visto, se utilizan indistintamente incumplimiento y retraso y mora y retraso. En
los códigos civiles extranjeros la responsabilidad por daños es la misma para cualquier
tipo de lesión de que se trate. En todos ellos se habla de retraso y no de constitución en
mora, porque se hace refrenda a la posibilidad de un cumplimiento tardío posterior, es
decir, que incumplimientos lo son tanto los definitivos como los temporales.
6a) El art. 1,100 Código civil, referente a la constitución en mora del deudor, está
ubicado antes del art.1.101 de la responsabilidad por los daños, y tiene su razón de ser.
Si el legislador hubiera querido que la "morosidad" generadora de la responsabilidad del
1.101 Ce. fuera mediante acto formal de constitución en mora, es decir fuera requisito
generador de la obligación de indemnizar los daños y perjuicios, hubiera situado el texto
del 1.100 después del enunciado general de la responsabilidad por daños, más
concretamente y siguiendo su sistemática entre el 1.104 sobre la responsabilidad
procedente de culpa y el 1.105 sobre el límite general a la responsabilidad. A
continuación proseguiría con los medios de fijación del quantum de la responsabilidad.
Sin embargo, el precepto dedicado a la constitución en mora ha sido colocado después
de los preceptos dedicados a la conservación de la cosa (1.094), el derecho a los frutos
(1.095), la ejecución forzosa de la obligación independiente del 1.101 y la traslación del
riesgo en caso de constitución en mora (1.096), la acción de cumplimiento en las
obligaciones de hacer (1.098) y en las de no hacer (1.099). Sin embargo,
sistemáticamente, regula la acción de cumplimiento con la entrega de frutos, el traslado
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de riesgos mediante la constitución en mora al deudor, el modo y momento en que se
entiende realizada la constitución en mora y a partir del 1.101 regula la obligación de
indemnizar los daños que poco tiene que ver con lo anterior. Después de regular cada
tipo de obligación en particular, prevé los modos de extinción de las obligaciones por
el orden establecido en el 1.156, entre los que vuelve a aparecer la perdida de la cosa
debida o imposibilidad sobrevenida de la prestación (art. 1.182 y ss.).
7°) En los Códigos precedentes al nuestro, el precepto dedicado a la constitución
en mora del deudor se encuentra situado, al igual que en el español, junto al
cumplimiento forzoso de las obligaciones de dar, pero su sistemática es más perfecta,
puesto que al introducir la traslación total del riesgo al deudor constituido en mora, el
artículo siguiente lo dedica a la constitución en mora para posteriormente regular el
cumplimiento de las de hacer y de las de no hacer. Después de todo ello, comienza a
establecer el sistema contractual de daños. En todos ellos, repito, se finalizan las
disposiciones generales a cualquier tipo de obligación regulando, en la forma de
extinción de las obligaciones la pérdida de la cosa debida, del mismo modo que el
nuestro, porque naturalmente la pérdida de la cosa por caso fortuito (siempre que el
deudor lo pruebe) constituye un modo de extinción de las obligaciones, pero se exceptúa
naturalmente el caso de la constitución en mora.
Los efectos de la mora parecen polarizarse en torno al riesgo, en el sentido de
impedir la normal función liberatoria de La imposibilidad sobrevenida de la prestación
no imputable al deudor o fortuita. Se suele decir que la mora, además de la
indemnización de los daños y perjuicios causados por el retraso como efecto propio de
cualquier tipo de incumplimiento, produce otra consecuencia que es la llamada
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'perpetuatio obligationis*. Esta, dentro de ciertos limites, significa que el vínculo
obligatorio se hace insensible a la acción de determinados factores, que de lo contrario,
provocarían su extinción. Pero no es que esta perpetuación del vínculo ocurra totalmente
como para decir, como hacen algunos1, que el acreedor continúa teniendo derecho a
poder pretender el cumplimiento de la obligación, aunque haya sobrevenido una
imposibilidad objetiva de la prestación que no ha dependido de la culpa del deudor. Es
obvio que una pretensión así, precisamente poique no podría ser satisfecha, dada la
imposibilidad de la prestación, no tendría sentido alguno2. Si el acreedor, después de
que se hubiera verificado tal imposibilidad, demandara judicialmente únicamente el
cumplimiento, su demanda sería, acertadamente, desestimada. En realidad, este efecto
de la mora se pone de manifiesto no en el mantener inmutable la relación obligatoria,
incluso cuando se ha verificado la imposibilidad de la prestación, sino en el sentido de
la no-liberación del deudor, incluso en este caso, o más concretamente en hacer
operante en su máxima extensión la responsabilidad del deudor por incumplimiento3.
Esta idea se comprende mejor si se considera que cuando el deudor está en mora,
es ya un deudor íncurnplidor, pero que puede todavía cumplir. Si la prestación se torna
imposible, no puede cumplir, pero no por ello se ve liberado, porque, en definitiva, no
habiendo ejecutado la prestación tempestivamente, se ha colocado c*l solo en condición
de no poderla ejecutar más. Aunque el hecho que ha producido la imposibilidad de la
prestación no le sea imputable, la situación que se ha creado, con la subsiguiente falta
de satisfacción del interés del acreedor, se ha debido a un hecho del deudor: que no se
hubiera verificado, efectivamente, si hubiese cumplido a tiempo su obligación.
1
 LONGO, Diritto ddk obbUgañoni, Turín, 1950.
2
 Vid, Mora accipiendi e mora debendi, Milán 1975, p. 268.
3
 MESSINEO, Mamuje di diritto avile e commeráale, vol J37, Milán, 1959.
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a) Análisis del artículo 1.0963* del Código civil.
En nuestro Derecho, el efecto más llamativo y discutido derivado de la
constitución en mora del deudor es la llamada "perpetuado obligationisnt que parece
encontrar su fundamento en los artículos 1.096.3°, 1.182 y 1.452 del Código civil. £1
primero de ellos establece que "si el obligado (en una obligación de dar) se constituye
en mora serán de su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice la entrega".
BADOSA COLL1 comenta, acertadamente, que este artículo resuelve el
problema de la imputación de los riesgos por la pérdida y deterioro de la cosa, sin que
los avatares descritos sean materialmente imputables al deudor. "La imputación de
riesgos en abstracto, significa regular la repercusión subjetiva de tales avatares
positivos o negativos en el seno de la relación obligatoria. Lo cual supone, a su vez dos
cosas: decidir cuál de ¡as partes, deudor o acreedor» asumirá su consecuencia v
establecer cuál es el medio técnico jurídico mediante el cual se "transporta " el riesgo
a uno u otro de los sujetos.
Dado que la regla general en la imputación de riesgos señala al acreedor como
"imputado", la imputación al deudor es excepcional En el Código civil hay cuatro
causas que le imputan el riesgo negativo o daño. Dos son legales consistentes en una
sanción2 al deudor por su comportamiento respecto a la obligación, son las del art
1.096.3a; y, otras dos son voluntarias: la asunción del riesgo por el deudor (por
aplicación analógica del artl.105) y la "estimación" de la cosa afectada (arts. 482,
1.687.2", 1.745 Ce. y 174 LM.).
1
 En au comentario al articulo 1.096 del C e , en Comentarios dd Código tívil, voLH, del Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991. p . 24 y as.
3
 No se comparte en este punto la opinión del autor, pues no acó que se trate de una sanción. Es un regla
de distribución de riesgos que toma su crílerio en la idea de incumplimiento o contravención, pero no la
sanciona. Si la prestación es objetivamente susceptible de un cumplimiento posterior, será el obligado quien
deba asumir los riesgos de los fortuitos.
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El fundamento de la imputación del riesgo por el caso fortuito del art.1096.29
Ce es, a juicio de este autor, la conducta ilícita del deudor. La mora solvendi es el
fundamento en virtud del cual se imputa al deudor el riesgo post morajn. Es importante
señalar el papel puramente cronológico y no causal u ocasional de la mora, tanto
porque asi resulta del texto legal según el cual la mora es el momento a aquo, como
por la inaplicabilidad del art 1.896.2° in fine, en que la situación propter moram da
lugar al nacimiento de una obligación de indemnizar y no a una imputación de riesgo1.
El art 1096.3* no se ocupa -finaliza el autor- del mecanismo de imputación del
riesgo al deudor. Debe aplicarse el mismo que el de imputación del riesgo al acreedor
cuando la cosa se pierde, Es decir, el tratamiento jurídico de la imposibilidad
sobrevenida de la prestación. Esta repercute sobre el acreedor cuando da lugar a la
extinción de la obligación y, en cambio, repercute sobre el deudor cuando su efecto es
el contrario de la perpetuatio obügationis. Pues bien, la perpetuado obügationis es
precisamente el instrumento de que se sirve el art. 1.096.3* para imputar el riesgo al
deudor. Este instrumento no lo cita el propio artículo, pero sí lo hacen sendas remisiones
de otros artículos. La del art. 1.183 que subraya su carácter excepcional ("y sin perjuicio
de...") y la del art. 1.452.1a. Ambos artículos coinciden en vincular el art. 1.096 (se
sobreentiende que sólo su párrafo tercero) con la imposibilidad de la prestación y su
efecto excepcional: la perpetuatio obligatiords. Evidentemente, ello sólo es factible si los
casos fortuitos a que alude el art. 1.0963" producen la pérdida total de la cosa y no en
caso de deterioro o pérdida parcial. En estos últimos, la solución sigue hallándose en el
seno de los arts. 1.182 y ss., concretamente en la aplicación analógica del art.1.185: si
la pérdida total de la cosa es suplida por su precio en dinero, la pérdida parcial o
deterioro serán complementados por el valor de lo perdido o deteriorado".
1
 Establece este precepto que "(el que acepta un pago de lo indebido de mala fe) además responderá de
los menoscabo* que la cosa haya sufrido con cualquier causa, y de lo» perjuicios que se irrogares al que ta
entrega, hasta que la recóbrelo se prestará d caso forti&o cuando hubiese podido afectar dd mismo modo
a ¡as tosas kaúándose en poder del que Jas entregó". £1 intentar resolver las dificultades que produce d art
1.096.3" Ge, ba llevado a algún sector de la doctrina subjelivista a entender aplicable el artículo citado. Sin
embargo estos paliativos, como expone DIEZ-PICAZO (Fundamentos dd Derecho ci^ patrimonial B, Las
relaciones obligatorias, op.át, p.639), que recuerdan a la benignidad de la solución posicláaca, cuadran mal
con la claridad de la letra de la ky y coa tas consecuencia» inevitables de la agravación de la responsabilidad
por el hecho mismo de la mora. En el mismo sentido, BALLARIN HERNÁNDEZ, en su comentario a este
articulo, en Comentarios dd Código rívü, II, dd Ministerio de Justicia, Madrid 1991, p.1960.
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Para SOTO NIETO el fundamento de esta norma se encuentra, igualmente, en
que, a pesar de no serle imputable al obligado el suceso fortuitamente sobrevenido, sí
le es imputable el haber dado ocasión a que se produjesen [as consecuencias que
frustraron la consumación de la obligación, en razón a que el "descuido o morosidad"
en la ejecución, dio lugar a que la prestación debida fuera alcanzada por los efectos
destructores u obstativos de la fuerza mayor. Con esta regla se sanciona al deudor que
retarda el cumplimiento de la obligación, cuando el acreedor estaba dispuesto al recibo
de la prestación ofrecida, estableciéndose así una penalidad civil al ilícito retraso que
injustificadamente había introducido el obligado.
En mi opinión, no estamos en presencia de un juicio de reprobabilidad del
comportamiento de las partes. No hay nexo de causalidad entre el daño producido y el
comportamiento del deudor. Ni siquiera, entre el daño y la mora. Es una cuestión de
distribución de riesgos. ¿Quién debe soportar el riesgo de los danos fortuitamente
producidos en la cosa cuando ésta debía haber sido entregada o cuando aunque no
hubiera obligación de entregarla, perece, se deteriora o destruye estando en poder del
deudor?. Parece que la solución más lógica, a la par que justa, es que sea el deudor, en
cuyo poder se encontraba la cosa, el que deba responder del daño efectivamente causado
al acreedor, salvo que pruebe el caso fortuito, lo que equivale a asegurar que conservó
y custodió la cosa con la diligencia que le exige la propia obligación que ha asumido.
En el caso de que el deudor haya sido puesto en mora o ya hubiese asumido los riesgos
(mora automática), en mi opinión, la mora sería el fundamento de tal atribución pero,
en nigún caso, como ha entendido parte de la doctrina, la causa de la responsabilidad
por el caso fortuito, de tal modo que sería una condicio sine qua non de la misma. Estar
constituido en mora significa, o más bien ha de significar, única y exclusivamente que
el deudor ha asumido o se le han atribuido los riesgos fortuitos y, en consecuencia, si
la cosa perece fortuitamente o el servicio deviene imposible, ha de serie imputada tal
imposibilidad porque le ha sido atribuida1. Como ocurre en cualquier suceso fortuito,
1
 No ha de encontrarse dificultad en configurar la constitución en mora como se hace en este estudio, si
se acepta sin problema! una asunción convencional o legal de los casos Intuitos (como una clausula de
ampliación de la responsabilidad). Si no existe tal atribución en el memento de la constitución de la relación
obligatoria, el ordenamiento establece una regía general para su distribución, diferenciando según se trate de
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y se ha visto más arriba, cuando no hay posibilidad de establecer un nexo causal entre
la conducta del obligado (conducta en su sentido de prestación) y el daño realmente
sufrido, el ordenamiento debe articular algún tipo de mecanismo para atribuir ese nesgo
entre las partes contratantes. Si la regla general es la de que el acreedor soporta los
riesgos derivados del caso fortuito, se debe limitar esa atribución y establecer
excepciones. Esta es una de ellas. Pero para explicar mejor el significado de este artículo
y, por ende, hacer una conecta aplicación del mismo no cabe más remedio que
conectarlo a los artículos 1.182 y siguientes del código referentes a la pérdida de la cosa
debida.
b) Análisis del artículo 1.182 del Código civil español.
Para entender y saber si en nuestro ordenamiento existe la llamada perpetuatio
obligationis es ineludible llevar a cabo la exégesis de Los artículos 1.182 y siguientes del
Código civil. Establece el primer precepto que "Quedará extinguida la obligación que
consista en entregar una casa determinada cuando ésta se perdiere O destruyere sin
culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en mora"1. En el artículo siguiente
obligaciones a plazo o puras. El criterio es únicamente aplicable a los incnmplimienlos temporales, puesto que
son los únicos susceptibles de un cumplimiento posterior y dónde la atribución de riesgos cobra sentido. Es
el obligado quien debe asumir los casos fortuitos y obligado lo es d deudor cuando la otra parte contratante
ya ha cumplido Lo que le incumbe. De lo contrario, ambos incurrirían en mota, lo que significa que cada uno
correría con las consecuencias negativas de sus propios riesgos.
1
 Es precisamente en este articulo donde queda demostrada, que culpa y mora son dos criterios
absolutamente diversos. Se responde por culpa, como se responde por mora. Está claro que hay que interpretar
el precepto ea el sentido de que quedará extinguida la obligación tanto si se pierde por culpa del deudor y no
estando éste en mora, como si se extingue sin su culpa pero estándolo. La culpa en el terreno de la mora, y
en el del incumplimiento ea general sólo aparece en conexión directa con el caso fortuito. Para juzgar si ha
habido o no una imposibilidad sobrevenida no imputable, pero en ningún caso, para enjuiciar el tipo de
incumplimiento que no tiene porque ser culpable para ser relevante.
Por otro lado, merece La pena transcribir aquí la razonable opinión de FUEYO LANERI
(Cumplimiento e incumplimiento de ¡as obligaciones, Santiago de Otile, 1991, p.400), porque cree que es
natural que la ley sancione al deudor moroso, negándole una excusa a su incumplimiento cuando el caso
fortuito sobreviene en la situación de mora. "Es, -dice este autor- una sanción a la mora, que sufre el deudor
moroso, y una protección al acreedor que no está en mora de recibir. En otras palabras, es el
desaprovechamiento de la oportunidad establecida cuando era posible cumplir. Fjttrmn knhña .«Ai quf fa
de priv¿/g(wo. o de amparo a un eventual dolo
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se complica todavía más la comprensión de la regla, puesto que dispone que "siempre
que la cosa se hubiese perdido en poder del deudor, se presumirá que la pérdida
ocurrió por culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en contraria y sin perjuicio de
¡o dispuesto en el artículo 1.096". El artículo 1.185 dice que "cuando la cosa d&jffla.
cierta y determinada procediere de delito o falta, no se eximirá el deudor del pago de
su precia, y cualquiera que hubiese sido el motivo de su pérdida, a menos que, ofrecida
por él la cosa al que la debía recibirt éste se hubiese, sin razón, negado a aceptarla''.
Y; por último, el 1.184 por su parte, establece que "también, quedará liberado el deudor
en las obligaciones de hacer cuando la prestación resultare legal o físicamente
imposible".
La norma contenida en el artículo 1.183 determina una inversión de la carga de
la prueba al establecer presunción de culpa referida únicamente al supuesto de la
imposibilidad sobrevenida de la obligación de entregar cosas específicas, cuando tal
imposibilidad se produce por la pérdida de la cosa debida y siempre que la cosa
estuviera en poder del deudor. La finalidad de este norma es muy concreta: extinguir la
obligación y, por tanto, exonerar al deudor del deber de cumplir su prestación. Dice
DIEZ-PICAZO1 que debe observarse, en primer lugar, que el precepto no hace
referencia especial al deber del deudor de satisfacer los daños y perjuicios y, por otro
lado, que en el Código la presunción no se extiende al supuesto del art. 1.184, que libera
al deudor de la obligación de hacer cuando la prestación resulta legal o físicamente
imposible. Por otra parte, en la materia concreta de resarcimiento de los daños, el
Código ha establecido reglas especiales. Así, en el axt.1.563 hace responsable al
arrendatario de los deterioros y de la perdida de la cosa arrendada, a no ser que el
Si la obligación es de entregar una casa, la ley se pone en e! coso de destrucción o menoscabo que
hubiese ocurrido de iodos modos, aun estando la cosa en manos del acreedor, suponiéndola entregada a éste.
En tal caso, opera la regla general de excusa al cumplimiento. De otra manera serla favorecer
injustamente, asefuráxánlr el valor áf ¡a rasa m el evento ds ro^n jftrfeftg por el saín iuvhn ¿*
resaltar aquí el afán casuístico del Código"'. Se comparte la idea
de FUEYO de que la constitución en mora es un medio de defensa dd derecho de crédilo que se le otorga al
acreedor insatisfecho para el caso de que los propios contratantes DO hayan preváto la distribución de las
riesgos contractuales: al tiempo de la celebración dd contrata
1
 vid. Fundamentos, op. al, p.607.
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propio arrendatario pruebe que se ocasionaron sin culpa suya, y en el art. 1.769
limitadamente para el supuesto en que la cosa depositada se entregue cerrada y sellada,
presume la culpa del depositario si hubiesen sido forzados los sellos o las cerraduras.
"Normas todas ellas -afirma el autor- que carecerían por completo de sentido si
existiera un presunción general de culpa del deudor incumpUdor*'.
Parece claro que el supuesto contemplado en el Código bajo el nombre de "la
pérdida fortuita de la cosa debida" hace referencia a hipótesis de incumplimientos
definitivos causados por una imposibilidad sobrevenida. £1 deudor moroso ya no podrá
cumplir su obligación por devenir esta imposible, ni el acreedor podrá exigirla. Pero es
necesario no confundir el problema de la calificación de la situación descrita con el de
la responsabilidad del deudor1. Dicho de otro modo, mientras que la imposibilidad
sobrevenida determina objetivamente una situación de incumplimiento definitivo, será
necesario después ver si y en qué casos el deudor será responsable de tal
incumplimiento, toda vez que la prestación se ha hecho imposible. Es por ello, que, a
mi juicio, y como se tratará más adelante, estas reglas no vienen a ser más que una
continuación o desarrollo del reparto de riesgos que realiza el legislador en el art. 1.096,
1.100 y 1.105 del Código civil. El deudor moroso, el que ha asumido o al que se le han
atribuido los riesgos, que se transforma en incumpUdor defimtivo por la pérdida de la
cosa debida, responde objetivamente (como ocurría en Derecho romano) de tal
incumplimiento poique así ha sido atribuido. Y el deudor que no es moroso, ya que aún
no estaba obligado al cumplimiento, responde de la pérdida de la cosa, porque sobre £1
pesa una obligación de custodia, de conservación y garantía del cumplimiento. Se
presume que el incumplimiento de tales obligaciones son culpables, salvo que destruya
tal presunción. La cuestión es averiguar si la prueba que debe aportar para exonerarse
de su responsabilidad es exclusivamente el caso fortuito, tal y como se ha configurado
en los epígrafes anteriores o permite otro tipo distinto de prueba, entre las cuales se
encontraría, la prueba de que la cosa se hubiera perdido igualmente de haber cumplido
a tiempo y encontrándose en poder del acreedor
1
 Vid., GIORGIANNI, fúiadempimemío, Milán 1974, pág.174.
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Como se ha visto en su momento, el art. 1.101 del Código civil resuelve el
problema del incumplimiento (definitivo, retrasado o defectuoso) al hacer responsable
de los daños al deudor siempre que no llegue a demostrar que la imposibilidad
sobrevenida que le impidió cumplir se debió a una causa que no le es imputable. Pero
esta prueba, como ya se na visto, no es suficiente para exonerar al deudor de la
responsabilidad cuando la imposibilidad se ha verificado durante la mora (art.1.096). En
este caso, hay que analizar si es posible, como ocurre con el deudor que no está incurso
en mora, que aporte algún tipo de prueba que le exonere de la responsabilidad por
imposibilidad sobrevenida o si es una regla que no admite prueba alguna en contrarío.
Pero si se acepta, se está admitiendo que la finalidad de la prueba es la determinación
de la existencia o inexistencia del daño.
Sin embargo, hay que observar, como lo ha hecho GIORGIANNI1, que el
sistema legislativo parece atribuir relevancia a la causa productora de la imposibilidad
sobrevenida no solo en relación a las consecuencias del incumplimiento (resarcimiento
del daño del artículo 1.101 en relación al 1.107), sino también en orden a la
permanencia del vículo obligatorio (queda extinguida la obligación cuando ésta se pierde
o destruye sin culpa del deudor, o lo que es lo mismo, por una causa no imputable al
deudor). Consecuentemente, según esta regla, la obligación no se extingue, aunque la
prestación se haya hecho imposible, cuando la imposibilidad deriva de una causa
imputable al deudor. Esta consecuencia -continúa el profesor italiano-, a primera vista
parece ilógica, dado que sea cual sea la razón por la que la imposibilidad se ha
verificado, el deudor no podrá jamás cumplir la obligación. Por tanto, parece absurda
la subsistencia del vínculo obligatorio que tiene por objeto una prestación que se ha
hecho imposible. Del mismo modo que la imposibilidad originaria de la prestación
determina siempre la nulidad del vínculo, ya que uno de los requisitos de la obligación
es precisamente la posibilidad de la prestación, la imposibilidad sobrevenida de la
prestación debería extinguir en cualquier caso la obligación. En realidad, sin embargo,
p, 175.
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en el sistema normativo, la subsistencia del vínculo en la hipótesis en que la prestación
ha devenido imposible por una causa imputable al deudor, se justifica por el hecho de
que el deudor deviene obligado al resarcimiento del daño. Esta obligación, aun teniendo
un contenido diverso al del vículo originario, se conecta directamente a éste,
constituyendo una expresión de la responsabilidad patrimonial del deudor, originada
como consecuencia del incumplimiento de la prestación devenida imposible. La
obligación se transforma en obligación de indemnizar los daños1. Esta concepción se
inserta de lleno en el sistema de incumplimiento y de responsabilidad, constituyendo,
por lo tanto, una de las manifestaciones de este fenómeno.
c) La prueba de que el objeto de la prestación hubiera igualmente
perecido en poder del acreedor. ¿Prueba pertinente al dado resarcible?. Contenido
de la prueba.
El problema que se plantea con la prueba que se admite en el artículo 1.183 del
Código civil es el siguiente. Cuando el precepto presume que si la cosa se ha perdido
mientras se encontraba en poder del deudor, se ha perdido por culpa suya y no por caso
fortuito, está admitiendo prueba en contrario, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo
1.096 (el deudor constituido en mora responde de los fortuitos basta que realice la
entrega). Los interrogantes que surgen del análisis de esta norma son esencialmente los
siguientes: ¿la prueba en contrario se aplica tanto al supuesto de la culpa del deudor que
posee la cosa, como también al deudor constituido en mora, aunque la cosa no se
encontrara en su poder o únicamente hace referencia al primer supuesto, puesto que
establece una presunción de culpa?. ¿Cuál es el contenido de la prueba que debe aportar
el deudor para liberarse de la responsabilidad por la pérdida fortuita de la cosa?, ¿es
1
 El resarcimiento del daño será equivalente al valar de la prestación que « ha tomado imposible. La
prueba, que para nosotros debe ser admitida, de que la cosa objeto de la prestación hubiera sido destruida
igualmente de haber cumplido el deudor tempestivamente su obligación, no hace referencia más que al daño,
como se veri más adelante. El deudor moroso podrfi probar que el acreedor no ha sufrido daño alguno por la
pérdida fortuita de la coca, probando que la mora no ha sido determinante en la producción dd siniestro, que
se hubkxaprodurido igualmente y, por tinto, siguiendo la teoría de La equivalencia, que d deudor BD ha sufrido
daño alguno por su causa. Pero este ponto, como se ha dicho, se tratará más adelante,
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aplicable a los demás tipos de obligaciones» que DO sean de dar cosas específicas o ha
de predicarse sólo de éstas últimas?. Dado que nuestro ordenamiento civil no recoge
expresamente, como lo hacen los de su entorno, la prueba de que la cosa igualmente
hubiera perecido de haberse cumplido la obligación tempestivamente y el deudor no
hubiere incurrido en mora ¿ha de entenderse esta prueba concreta incluida en la
expresión general "prueba en contrario* o por el contrarío ha sido deliberadamente
excluida?, ¿es necesario aplicar analógicamente la norma contenida en el artículo 1.896
del Código civil referente al cobro de lo indebido?.
En mi opinión hay dos interpretaciones posibles de este conjunto de normas. La
primera sería la de entender que se lleva a cabo una regulación diferente de los dos
supuestos que contemplan la perdida de la cosa debida. El deudor, aunque no fuera
incumplidor, responde de la pérdida de la cosa debida porque se presume que no ha
cumplido diligentemente su obligación de custodia y conservación de la prestación. Se
trata de una presunción iuris tantum que puede destruirse mediante prueba en contrario.
El contenido de esta prueba estaría compuesto por cualquiera que aporte la certeza de
que se trata efectivamente de un caso fortuito y, en este sentido, no habría problema
alguno en admitir que el deudor podrá aportar la referente a que la cosa se hubiera
igualmente perdido de haberse encontrado en poder del acreedor, y que, en
consecuencia, éste no ha sufrido perjuicio alguno que se deba indemnizar. Sin embargo,
al deudor constituido en mora, porque vencido y exigido su crédito, éste no cumplió o
lo hizo defectuosamente, se le traspasan todos los riesgos y en consecuencia el caso
fortuito le es imputable, como lo puede ser cualquier otro incumplimiento. No se podría
exonerar aportando prueba alguna porque, el artículo 1.183 establece claramente "sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.096" y éste establece que responde de los casos
fortuitos hasta que realice la entrega, y sería una de las excepciones que el artículo 1.105
del Código establece para la exoneración de la responsabilidad ("Fuera de los casos
expresamente mencionados en ¡a ley, y de lo que así lo declare la obligación, nadie
responderá..."). Esta interpretación gustará a los culpabilistas que entiendan que la
constitución en mora es una sanción o una responsabilidad "agravada" y que el instituto
de la constitución en mora carecería de validez si se hacen excepciones a la sanción. A
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partir de la constitución en mora, que equivale a incumplimiento obligacional, el deudor
cargaría con los riesgos de los casos fortuitos o imposibilidades de la prestación, porque
Le han sido imputados, y no cabe prueba en contrario para exonerarse de tal
responsabilidad.
Sin embargo, cabe una segunda interpretación de las reglas dedicadas a la
perpetuatío obligationis. £1 deudor de una obligación todavía no vencida o cuando
menos no exigida (y en consecuencia, no constituido en mora) responde de la pérdida
de la cosa debida si se halla en su poder por la obligación de conservación y garantía
que pesa sobre él. A pesar de la presunción iuris tantum de culpabilidad, podrá aportar
prueba en contrario. Al deudor incumplidor (constituido en mora por su incumplimiento)
se Le responsabiliza igualmente de los casos fortuitos, sin necesidad alguna de
presunción de culpabilidad, puesto que por ello está en mora, pero podrá aportar la
misma prueba que el deudor del anterior supuesto, porque en definitiva se trata de una
regla de distribución de riesgos y nada más. No se trata de una sanción por el
incumplimiento, sino de un reparto de los riesgos o visicitudes a las que se expone la
relación obligatoria. Si el deudor prueba que el evento hubiera tenido La misma
incidencia en el patrimonio del acreedor de haber cumplido tempestivamente su
obligación, la obligación habrá de entenderse extinguida y, en consecuencia, el deudor
liberado de toda responsabilidad. Cuando el artículo 1.183 hace alusión a "y sin
perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1.096" precisamente está incluyendo este
supuesto en su regulación, es decir, vendría a desarrollarlo (el deudor constituido en
mora responde de los fortuitos hasta que realice la entrega del 1.096, pero podrá aportar
alguna prueba para exonerarse de tal responsabilidad, del art.1.183). Lo único que
sucede es que al igual que el deudor, cuya obligación aun no habiendo vencido o no
habiendo sido exigida, ha devenido imposible estando en su poder, puede probar que se
debió a un caso fortuito, el deudor en mora no puede o&ecer esta prueba porque le han
sido atribuidos o imputados. La prueba, si se admite que es posible, deberá consistir en
otra cosa. Y es en este punto en el que se debe examinar, si es posible acoger el sistema
de prueba adoptado por los ordenamientos de nuestro entorno de que la cosa hubiera
perecido igualmente de haberse cumplido a tiempo la prestación, y de haberse
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encontrado ésta en poder del acreedor. Sin embargo, esta interpretación gustará mucho
más a aquellos que opinen que se trata de una norma que establece objetivamente los
criterios de reparto de riesgos y que el legislador no sanciona las conductas, sino que
compensa los efectos de las mismas y que no puede enriquecerse injustamente ninguna
de las partes de una relación obligatoria.
Para tratar de resolver la cuestión del contenido de la prueba cuando ha habido
ya un reparto de riesgos, es inevitable remitirse al prof. PANTALEON PRIETO, ya que
ha tratado este tema desde el punto de vista del daño resarcible. Introduce el problema
con el siguiente interrogante, que ya deja vislumbrar el problema al que nos
enfrentamos:
¿Hay o no y, en qué medida, responsabilidad por daños en aquellos casos en que
de no haberse producido el concreto evento dañoso, imputable al demandado, el daño
que tal evento ha supuesto, se habría producido igualmente, en todo o en parte, por
efecto de un proceso causal distinto al que la serie causal efectiva ha impedido
desenvolver su eficacia lesiva, bien por haber destruido ya, total o parcialmente, el
objeto o bien afectado, bien por haberlo extraído, antes de su destrucción posterior, de
la esfera de actuación del proceso causal hipotéticamente dañoso (el evento
hipotéticamente dañoso ha acaecido antes que el realmente productor del daño). E
introduce el siguiente ejemplo: "A" se retrasa culpablemente en la entrega de unos
valiosos sellos que debería haber entregado a "B" el día 1 de agosto. El día 4 del mismo
mes un incendio fortuito destruye los sellos en poder de "A". El día 2, sin embargo, una
inundación en el gabinete de "B" ha destruido por completo los clasificadores filatélicos
de "B", en los que, con toda seguridad, se habrían encontrado los sellos en cuestión de
haberlos "A" entregado a tiempo.
No cabe duda, que el análisis de esta regla necesita encuadrarse, antes de hacer
ninguna otra valoración, en el ámbito de la disciplina de la responsabilidad contractual
por los daños y perjuicios causados por el incumplimiento de las obligaciones. Según
los principios generales que hasta aquí se han venido defendiendo, cuando la
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imposibilidad de la prestación depende de un impedimento no imputable al deudor, éste
se ve liberado de su obligación (art.1.105). Sin embargo, el deudor moroso no sólo no
se libera de su obligación, sino que se le atribuye el riesgo derivado de causas que no
le son imputables. Así sucede, como se ha visto, en los artículos 1.096,1.452 y 1.182.
Este es un riesgo que no se le atribuiría si hubiera cumplido a su debido tiempo (ya que
entre otras cosas, considerado cronológicamente, no hubiera tenido lugar, y si hubiera
ocurrido antes del momento de cumplimiento ya se ha explicado que funcionaría la
presunción iuris tantum de culpabilidad), puesto que la regla general es la de la
inimputabilidad de los riesgos por caso fortuito (fortuito en sentido estricto, por la
presunción de culpa del art. 1.183 Ce). Pero el hecho de que el deudor sea moroso
significa que es deudor de una obligación de cumplimiento tardío, porque el propio
acreedor la pretende con la exigencia de la misma y que, cu consecuencia, se han
redistribuido los riesgos del contrato. No se puede interpretar esta situación jurídica
desde una visión culpabilista o sancionatoria, sino simplemente, objetiva. Los fortuitos
le serán imputables, pero ¿en todo caso?, ¿y si no ha generado objetivamente perjuicios
al acreedor?, ¿no sería enriquecerle por una situación que igualmente hubiera sucedido
de no haber optado por el cumplimiento tardío de la obligación1?, ¿no le resta al
acreedor siempre la resolución del contrato por imposibilidad, de conformidad con el
último párrafo del artículo 1.124, independientemente de los daños que le haya irrogado
el retraso?.
La expresión "perpetuado obligationis* es sin duda desafortunada c incorrecta,
como ya se he puesto en varias ocasiones de manifiesto, pues hace pensar en la
perpetuación o continuación de un vinculo que, por efecto de la mora» es insensible a
cualquier evento que de otra manera provocaría su extinción. Por ello, la doctrina
subjetivista a querido ver en este efecto una solución a sus problemas interpretativos.
Se trata de una sanción -dicen- al deudor moroso por su comportamiento reprobable
Podría considerarse que se trata de lo que DIEZ-PICAZO ha denominado 'enriquecimiento injusto
negativo", Fundamentos del Derecho Gvü Patrimonial', voLI: !niroducción.Ieoria del emirato, Ed. Gritas,
Madrid, 1993, pág.101, qie es aquel que existe en todos aquellos casos en que se evita en todo o ea parto una
disminución del patrimonio, que de otro modo tendría que haber sido producida necesariamente. O, más
concretamente, de la condkiio indebiii cuando se trata de la institución de lo dado tras la resolución del
contrato.
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o lo que es lo mismo, culpable. Sin embargo, ha sido la doctrina objetivista la que, a mi
juicio, ha explicado la ratio de esta regla en el hecho de que ha sido el deudor, teniendo
el objeto en su poder o esfera de control quien lo ha expuesto a un riesgo al que no
hubiera estado expuesto si hubiera entregado la cosa a tiempo. Por ello, y como sucede
en todas los demás repartos de riesgos realizados por el legislador, se le concede la
posibilidad de probar que el objeto de la prestación se hubiera perdido del mismo modo
de haber estado en poder del acreedor y no haber tenido la obligación de custodia y
conservación del mismo. La regla de la pérdida de la cosa estando en poder del deudor,
también se explica en el marco de una adecuada y, por otro lado, lógica, necesidad de
distribuir los riesgos contractuales en función de la incidencia de la causa de la
imposibilidad en la esfera de control del deudor o del acreedor1. En este sentido, el
1
 Necesidad, por lo demás absolutamente justificada desde el punto de vista económico. No puedo por más
que volver a citar las conclusiones extraídas por TJUMARCHI, después de su extensa investigación sobre el
significado económico de los criterios de responsabilidad contractual. Se pueden sintetizar en las siguientes
(vid. también, entre otros, FRANZONI, op.aL, pág.375yss; SANTORO, op.át., pdgJO; VISINTINI, op.áí,
pág.130; JORDANO FRAGA, opal, pág.60):
Punto de partida: ¿Oíales son los fines económicos que pueden perseguirse mediante el instrumento de la
responsabilidad contractual?.
fia primer lugar, realizar una mejor distribución de los medios de producción. En todas aquellas
hipótesis, que son la mayor parte de los casos, en las míe el esfuerzo necesario para cumplir (medidas de
diligencia que pueden ser de lo más variado: asunción de más personal, adquisición de tecnología y maquinaria
avanzada, etc...) y d riesgo del daño por incumplimiento pueden ser traducidas en dinero, la amenaza de la
responsabilidad contractual puede inducir al deudor a adoptar nuevas medidas de diligencia siempre que su
coste sea inferior a la consecuente redacción del daño del cual debe responder. Lo mismo ocurriría con el
acreedor cuando el ordenamiento le atribuya parte del riesgo de la falta de cumplimiento del deudor. No se
le puede exigir al deudor la ejecución de una prestación, ai ésta presenta unos costes superiores de los que son
previsibles en una organización empresarial normal, pero si son menores, podrí serle exigida.
En segundo lugar, el limite de la responsabilidad se debe encontrar en el caso fortuito, entendido
como un evento que sale fuera de los riesgos previsibles y asegurables del deudor. Adoptándose el sistema de
responsabilidad objetiva, cuando la prestación sea una prestación de empresa (por ejemplo, proveedores,
el daño que se ha irrogado en el sistema económico.
H sistema de responsabilidad objetiva opera también para incitar el progreso técnico, ya que se aplica
incluso en caaos en los que el daño no se ha podido evitar con las previsiones de la técnica actual, corrigiendo,
además su posible rigurosidad mediante la limitación del quantum indemnizatorio a aquellos daños previsibles
en el momento de la celebración del contrato y medíanle la limitación que supone el concuño de culpa dd
perjudicada.
Por último, la noción objetiva de la responsabilidad contractual es preferible a aquella fundada en la
aupa, en lo que a loa costes de su funcionamiento se refiere, ya que crea menos Iitigiosidad (puesto que
Bolamente se debe juzgar si el mcunmumiento ha ádo debido a una causa catastrófica (sic) externa a la
empresa) y, por tanto, rebaja los costes de la justicia, a la vez que presiona eficazmente al deudor para que
predisponga las medidas idóneas para evitar el daño derivado de su incumplimiento.
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principio mal llamado de la perpetuado obtigationis no sería nada más que una
continuación de la distribución o imputación de riesgos que debe hacer nuestro
ordenamiento cuando se trata de causas ignotas o no imputables subjetiva o directamente
a ninguno de los contratantes!. Esta explicación sirve, sin duda alguna, para los riesgos
de la cosa cuando se halla en poder del deudor que todavía no ha incumplido. ¿Pero qué
ocurre con el deudor moroso?. A mi juicio, los riesgos ya han sido imputados, porque
si no fueron asumidos con la constitución de la obligación (mora automática), han sido
trasladados con la exigencia del cumplimiento, que es lo que ha provocado y
determinado jurídicamente el incumplimiento del deudor. La constitución en mora es,
en este sentido, el criterio de imputación del caso fortuito.
En los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno, está cuestión está
específicamente regulada y por consiguiente no acarrea muchos problemas de
interpretación. Así el Código civil italiano de 1942 establece en su art. 1.221 que el
deudor que se encuentra constituido en mora no se libera de su obligación por la
sobrevenida imposibilidad de la prestación derivada de una causa a é! no imputable, si
oo prueba que el objeto de la prestación se hubiera perdido igualmente estando en poder
del acreedor. El B.G.B. dispone en su parágrafo 287.2° que el deudor es también
responsable de la imposibilidad de la prestación ocasionada por caso fortuito durante la
mora, a no ser que el daño se hubiera producido también en caso de haber cumplido la
prestación a tiempo. Del mismo modo, el art. 1.302 del Código civil francés establece
que aunque el deudor esté en mora, si no se ha hecho cargo de los casos fortuitos, la
obligación quedará extinguida en aquellos casos en que la cosa se hubiera igualmente
destruido en poder del acreedor sí aquél se la hubiera entregado. El art. 1032a del
Código civil suizo dispone que el deudor en mora se puede sustraer a su reponsabilidad
probando que el caso fortuito habría afectado a la cosa debida, en perjuicio del acreedor,
1 F. PANTALEON PRIETO, op.áL> pág.174, nota 22, se muestra contrario a calificar d problema cono
un problema de "imputación del daño". Argumenta que esta calificación se debe al intento de tratar
unitariamente los problemas de causas hipotéticas de daño con los propias de los casos de "conducta
alternativa conforme a Derecho ("Rechmáságes aticrnatiwerhaiten*) que son los verdaderos problemas de
imputación. Para este autor, la prueba del deudor de que la cosa se hubiera perdido igualmente estando en
poder del aczeedor si este hubiera cumplido a tiempo, debe hacer referencia siempre a una causa hipotética
ajtterisi a la efectivamente lesiva, poique si no, no se aplicaría correctamente la fámula de la "condida sitie
quanott".
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igualmente si la ejecución hubiera tenido lugar a tiempo. El art. 807.2° del Código civil
portugués dice que "queda, salva la posibilidad del deudor de probar que el acreedor
habría sufrido igualmente los daños si la obligación hubiese sido cumplida a tiempo.
En nuestro Código civil una norma similar a éstas sólo se encuentra en el artículo
1.896.2°, precepto que para ser aplicado analógicamente a los casos de pérdida de la
cosa debida de los artículos 1.182 se encuentra localizado distante de la materia que aquí
se estudia. Pero no es su ubicación en el ordenamiento lo que preocupa, sino la materia
que regula. Se trata del cobro de lo indebido y de la obligación que nace de restituir lo
indebidamente recibido. El supuesto que se contempla es el de aquella persona que de
mala fe acepta un pago indebido. ¿Es susceptible el supuesto de identificarse con un
deudor moroso?, ¿deudor de mala fe y deudor constituido en mora deben tener el mismo
tratamiento jurídico?. Al deudor de mala fe se le hace responder de los menoscabos y
deterioros que por cualquier causa haya sufrido la cosa y de los perjuicios que que se
irrogaren al que la entregó hasta que la recobre. Es cierto que al deudor constituido en
mora se le hace responder de los casos fortuitos que afecten a la prestación hasta que
cumpla (art.1.096 y 1.182) y de los perjuicios que su retraso causen al acreedor hasta
que cumpla exactamente su obligación. Pero el deudor moroso no es un deudor de mala
fe, sino un deudor incumplidor. Es un deudor que no se ha visto exonerado por caso
fortuito, poique no ha aportado la prueba para ello. El que acepta un pago indebido de
mala fe es aquel que conoce que no debía recibirlo y conscientemente no restituye lo
cobrado. El artículo 1.896.2° in fine sin embargo exonera al que de mala fe ha aceptado
un cobro indebido cuando (los menoscabos que ¡a cosa ha sufrido por cualquier causa
y los perjuicios que se irrogasen al que la entregó) hubiese podido afectar del mismo
modo a las cosas hallándose en poder del que las entregó*.
Ha sido precisamente por el hecho de admitirle al deudor de mala fe esta prueba
por lo que parte de la doctrina subjetivista de nuestro país entiende aplicable este
precepto a la responsabilidad por la pérdida fortuita de la cosa debida del deudor
constituido en mora. Si se acoge para el supuesto de un deudor de mala fe, ¿cómo no
para el deudor moroso?
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Desde hace tiempo se viene debatiendo en el seno de nuestra doctrina si la regla
es susceptible de aplicarse a los supuestos de incumplimientos temporales, como uno de
los casos de exoneración de la responsabilidad por caso fortuito previstos expresamente
por la ley y contemplado en la regla general del art. 1.105 "Fuera de. los casos
expresamente mencionados en la ley, y de los en que así declare la obligación, nadie
responderá de aquellos supuestos que no hubieran podido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables", interpretado a contrario se puede afirmar que si se responderá del
caso fortuito cuando expresamente lo declare la ley o la obligación. Uno de esos casos
es estando constituido en mora el deudor, porque así expresamente lo establece el
artículo 1.182 y 1.096.3° del Código. Ahora bien, el artículo 1.896.2a del Código exonera
de tal responsabilidad al deudor de mala fe que recibe un pago indebido si prueba que
la cosa hubiera afectado del mismo modo a la cosa objeto de la prestación de haber
estado en poder del acreedor. Este precepto y he ahí el mayor inconveniente se refiere
al cobro de lo indebido por un deudor de mala fe. ¿Es susceptible este precepto de
aplicación analógica al supuesto de la mora debendit. ¿Se puede apoyar en él la
existencia de la perpetuado obligationis y de una causa de exoneración o cese de la
misma?.
Para resolver este problema no cabe más solución, una vez más, que la de acudir
a las fuentes del derecho español. GARCÍA GOYENA al comentar este artículo1 dice
que la introducción de la prueba de que la cosa se hubiera perdido igualmente en poder
del acreedor es una excepción que, aunque admitida en el párrafo último del artículo
1.160 para el caso de la simple mora, "sería un escándalo aplicado al caso presente de
insigne y flagrante mala fé, que raya casi en hurto, y merece la calificación de estafa11.
La posibilidad del deudor moroso de probar que la pérdida hubiese sucedido igualmente
habiendo entregado a tiempo la cosa objeto de la prestación estaba contemplada en el
1 H art 1.897 del proyecto de 1851 disponía que "El que de mala fe recibe una cantidad indebida, está
obligado á restituir Ja con los intereses desde el día en que la recibió.
Consistiendo b recibido en una cosa cierta y determinada, Ja restituirá con los frutos percibidos ó
ifpf*jff{f$ percibir, mientras poseyó Ja cosaí y (tfmtffá rynwaf» tf* im ¿faü/fl y «flyjpiVft»^  » fo fa p^rdiáti rf
"' En Concordancias, motivos y comentarios
dd Código civil español, Zaragoza, 1974.
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Proyecto de 18511 y, sin embargo, no se introdujo en el cobro de lo indebido por
tratarse de un deudor de mala fe que como tal no es merecedor de exoneración alguna.
El deudor moroso, por lo tanto, no estaba incluido dentro del tipo "deudor de mala fe",
y podía exonerarse de 2a responsabilidad por caso fortuito mediante ésta prueba
expresamente prevista el et art 1.160 del Proyecto. Esta regla se funda, explica
GARCÍA GOYENA, en que por la mora del deudor su obligación primitiva se convierte
en la de resarcir los daños y perjuicios, y no los sufre el acreedor cuando la cosa habría
perecido igualmente en su poder, si le hubiera sido entregada a tiempo2. Sin embargo,
y a pesar de que aparece contemplada esta posibilidad en todos los ordenamientos de
nuestro entorno y aparecía en el Proyecto del 51, la regla no se introdujo en la
regulación de la perdida de la cosa debida del Código civil y solamente se hace mención
a ella, como se ha visto, en el cobro de lo indebido por persona de mala fe, supuesto
rechazado con dureza por el comentarista. Los motivos que llevaron al legislador de
1889 a regular esta materia de forma radicalmente contraría a lo proyectado por
GARCÍA GOYENA deberán quedar sin explicación. No se entiende cómo el Proyecto
acogía sin limitaciones, la regulación de la perpetuatio obligationis francesa y su
excepción en la prueba por parte del deudor de que el perecimiento hubiera acaecido de
la misma manera habiendo cumplido tempestivamente su obligación de entrega, como
en todos los demás Códigos y, sin embargo, en el Derecho codificado se vuelve la
espalda a todos los precedentes y se regula de forma un tanto original esta cuestión.
1
 Articulo 1.160.4*: *Aim cuando el deudor se haya constituido en mora, si no se ha obUgado á responder
de Jos casos fortuitos, la obligación se extingue siempre que se pruebe ove la cosa se hubiera perdido
igualmente en poder del acreedor, si se te hubiere hecho su entrega; pero esta excepción no aprovecharé al
deudor que se haUe en el segundo caso previsto en el párrafo 2 del artículo 1,006 ( es decir, "cuando d
obligada se haya comprometido sucesivamente í entregar una misma cosa á dos 6 más personas diversas").
En esta norma parece que estar constituido en mora es sinónimo de haber» retrasado en el cumpümiaito, ya
que cabe la posibilidad de que el acreedor corra con los riesgos de los caaos fortuitos.
3
 A continuación ejemplifica su razonamiento con el siguiente supuesto: "Debía entregaros una casa, y
estoy en mora: la casa es abrasada por un royo; quedo Ubre de la obligación, porque habría sido igualmente
abrasada, si os la hubiera entregado. POTHIER, número 58, capitulo 1, parte 2, de la venta, decide lo mismo
cuando, estando yo en mora de entregaros un aballo, muere este de un tonnon ú otra enfermedad, que
habría contraído igualmente hallándose en vuestro poder: Yo no veo -replica GARCÍA GQYENA- tan doro
este caso. ¿Cómo podrá probar el deudor que el caballo habría padecido y muerto dd torozón, estando en
mi poder?. Pero este y todos los casos son simples cuestiones de hecko.\ H¿, GARCÍA GOYENA»
opát. pagóla
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Ante la imposibilidad de encontrar un apoyo decisivo en nuestro Derecho
positivo, quizá lo más conveniente sea analizar, desde un punto de vista práctico, la
posibilidad, no de una aplicación analógica de la regla contenida en el art.1.896, porque
se refiere únicamente al deudor-cobrador de mala fe y no parece que haya una identidad
de razón entre el supuesto contemplado en esta norma y el que nos ocupa, sino de
admitir, para los supuestos de perpetuatio obHgatiorrís derivada de la mora del deudor,
una prueba de las características de la prevista en el Proyecto de GARCÍA GOYENA
y de los Códigos afínes al nuestro, en virtud de la expresión "salvo prueba en contrario
y sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1.096* contenida en el artículo 1.182 del
Código civil. Pero antes de nada hay que rechazar ya desde ahora y sobre todo, aquellas
opiniones doctrinales que conectan la taita de liberación del deudor a una especial y
ulterior sanción a la mora como particular punición consiguiente a la mora como
particular situación de retraso formalmente cualificado1. La mora no es otra cosa más
que la situación en la que se encuentra un deudor que ha incumplido temporalmente y,
por tanto, las consecuencias de la mora son las consecuencias del incumplimiento
temporal. Los elementos que conformarían el supuesto de hecho para que se dé esta
situación de analogía son:
1*) Existencia de una situación jurídica de mora en el deudor. La mora origina,
como se ha visto, la traslación de los riesgos al deudor. Por consiguiente, es presupuesto
indispensable que el deudor sea moroso, ya que si no es así, la destrucción de la cosa
antes de encontrarse el deudor en esta situación, le exoneraría de toda responsabilidad
(si destruye la presunción de culpabilidad que juega en su contra, según lo dispuesto en
el art.1.183 C e ) . Se puede afirmar, desde este momento, que es la situación de mora
o de incumplimiento temporal el fundamento primero y último de esta responsabilidad.
Responsabilidad, que una vez acaecida la imposibilidad sobrevenida fortuita, consistirá
en la obligación de indemnizar ios daños que ésta haya causado. El deudor responde de
la perdida de la cosa debida no porque haya ocurrido después de la mora, sino porque
1
 Vid., en este sentido BIANCA. DeB'madempimenio ddk ohbUgañom, op-rít, pág.233.
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con la mora asume su imputabilidad1. El evento impeditivo de la prestación sobrevenido
en la fiase de incumplimiento temporal determina una imposibilidad que ya es imputable
al deudor.
2fl) Pérdida, posterior a la mora, por caso fortuito de la cosa cierta y determinada
que debía entregar el deudor moroso (o anterior a ella, si se hallaba en su poder). Se
habla de caso fortuito en su estricta acepción. Es decir, sin ningún elemento subjetivo
y por tanto, sin nexo de causalidad entre el deudor y la consecuencia efectivamente
producida.
3fl) Acaecimiento de un caso fortuno, independientemente, en principio, de que
sea anterior, coetáneo o posterior al caso que efectivamente destruyó la cosa estando en
manos del deudor2.
Si estos son los presupuestos para hablar de exoneración del deudor de la
perpetuado (como asunción de los riesgos por el deudor), las combinaciones y
posibilidades que pueden jugar son múltiples y precisamente por esta gran variedad de
supuestos es por la que la doctrina sigue discutiendo aún hoy desde el fundamento
teórico de esta regla, hasta su aplicación práctica.
1
 CO VTELLO, Del caso fortuito « rapporto aJJa estímúme ddU óbbUgpzJoni, Landano, 1895,
pág.381.apw& que el deudor responde poique ha sido la situación de mora la que ha originado la destrucción
o perdida de la cosa debida.
a
 Decimos que es indiferente el momento en que se produjo el suceso fortuito en el ámbito de actuación
o esfera de control del acreedor puesto que el momento relevante es el momento cu d que al deudor se le
considera mear» en mora.
La ley es dará en este punto. £1 art 1096 dice "sí e¡ obligado se constituye en mora*, el 1.182 a contrario
exige que tenga lagar después de haber constituido en mora al deodor, d 1.452 también requiere para la
imputación de los riesgos al comprador que esté constituido ec mora, y el 1.896 habla de ai la cosa se hebifra
bailado en poder del que las entregó; lo que solo puede tener lugar mediante la entrega o cumplimiento de la
obligación. Por lo tasto, que acaezca el evento hipotético que dd mismo modo hubiera afectado a la cosa
objeto de la prestación antes, coetánea o posteriormente al suceso efectivamente lesivo es indiferente a la non
de enjuiciar la responsabilidad del deudor, puesto que d juicio de valor debe mirar al suceso en sf mismo
considerado y no al momento de su producción. Da igual que, en el ejemplo de PANTALEON, la inundación
de los archivos del acreedor haya tenido logar antes del incendio de los sellos en casa del deudor, que después.
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En primer lugar, se discute si el evento hipotético, sucedido en la esfera de
control del acreedor, ha de haber ocurrido antes del efectivamente lesivo del bien objeto
de la prestación o si por el contrario también pueden tener relevancia para la posible
exoneración los ocurridos coetánea o posteriormente al realmente efectivo. En segundo
lugar, continúa siendo objeto de debate entre los estudiosos de este tema, si el evento
hipotéticamente exoncrador debe ser exactamente el mismo al efectivamente acaecido,
o basta que el mismo e idéntico resultado lesivo para la exoneración del deudor. En
tercer lugar, y aunque parezca extraño, se discute sobre el quantum de la indemnización
y sobre el momento temporal al que debe hacer referencia. Por último, y sin afán de
precisión, se discute sobre el fundamento de esta regla y la manera conecta de aplicarla.
Quizá el mejor modo de poner un poco de luz sobre todos estos problemas a que
da lugar el tema debatido sea poner algunos ejemplos:
Ia) El deudor debía entregarme unas injertos de plantas a partir del día 1 de
enero. El día 2 de enero, ante su falla de cumplimiento le intimo por vía extrajudicial
al cumplimiento de su obligación y por lo tanto le constituyo en mora (en consecuencia,
los perjuicios que a partir de su incumplimiento sufra por su retraso, de conformidad con
el art. 1.100 C e , deberán serme indemnizados). El día 7 de ese mismo mes, yo sufro
en mi vivero una plaga de pulgón que produce la pérdida de todas mis plantas, el día
9 de enero, el vivero de mi deudor sufre un incendio que origina la destrucción de los
injertos que debía entregarme. En este supuesto, el caso fortuito que asóla a mi deudor
tiene lugar después del que arruina mi vivero, y además son sucesos fortuitos
absolutamente distintos.
2°) Mi deudor, moroso desde el día 1 de enero, sufre el día 7 de enero un
incendio en su vivero que destruye los injertos que debía entreganne. El día 9 de ese
mismo mes, como consecuencia de una plaga de pulgón, todas las plantas del mío se
pierden. En este otro caso, el evento efectivamente lesivo del bien debido tiene lugar con
anterioridad al hipotético, y también se trata de sucesos fortuitos de naturaleza diferente.
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3a) Como consecuencia de una tremenda inundación, se destruyen al mismo
tiempo, tanto el vivero de mi deudor moroso, como el mío. En esta otra hipótesis, hay
una identidad completa entre el suceso efectivamente lesivo y el hipotéticamente lesivo
que además ocurre al mismo tiempo.
4a) El día 7 de enero mi deudor moroso sufre una plaga de pulgón que arruina
los injertos que debía entregarme. El día 9 de ese mismo mes, la plaga se extiende
inevitablemente a mi vivero y al de mis convecinos y nos destruye todas las plantas. En
este caso, el evento lesivo tiene lugar antes que el hipotético» pero será el mismo suceso
el que tenga lugar posteriormente en el ámbito de actuación del acreedor.
5°) El día 7 de enero, mi vivero sufre una plaga de pulgón que arruina todas mis
plantas. El día 9 de esc mismo mes la plaga se extiende inevitablemente al vivero de mi
deudor moroso y destruye los injertos que debía entregarme.
6a) El día 1 de enero mi deudor que aun no tiene la obligación de entregarme
mis plantas, porque hemos convenido que sea el día 5 de enero, sufre una plaga de
pulgón que las destruye. La plaga se extiende a mi vivero y el día 6 perecen todos mis
injertos. En esta hipótesis mi deudor todavía no ha incumplido y la cosa debida que se
hallaba en su poder ha quedado sobrevenidamente destruida. Ese mismo evento acaece
posteriormente en el ámbito de control del acreedor.
Ia) Mi deudor que todavía no está obligado a la entrega sufre la destrucción
sobrevenida de la cosa debida con posterioridad a que el mismo evento que la ha
causado afecte al círculo de actividad del deudor.
8°) Mi deudor que no está obligado todavía a la entrega de la cosa debida y yo
sufrimos coetáneamente un mismo suceso sobrevenidos que asóla nuestros lugares de
trabajo.
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9°) Ambos sufrimos distintos eventos que nos destruyen las cosas que teníamos
en nuestro poder.
En opinión de PANTALEOK PRIETO, la moderna doctrina1 en estos casos, está
unánimamente de acuerdo en que no nos encontramos ante un problema de existencia
o no de nexo de causalidad, sino de existencia o no de daño o más concretamente, ante
un problema de determinación del quantum del daño a resarcir. "La cuestión que ahora
nos ocupa -explica este autor- sólo se plantea, por hipótesis, cuando se ha producido
un evento dañoso y dicho evento ha sido efectivamente causado por una actividad o
situación de ¡a que el demandado deba responder. Es cierto, que si aquel evento, en su
singularidad concreta no se hubiera producido, el daño se habría realizado igualmente
por efecto de la causa de reserva2. Pero, es igualmente claro que, dado que la causa
hipotética no llegó, en ningún momento, a incidir sobre el bien lesionado, su existencia
no elimina, ni el evento dañoso, tal y como efectivamente se ha verificado, ni el proceso
causal que efectivamente lo ha determinado'.
A mi juicio, y aunque creo que el problema no se debe centrar precisamente en
la terminología, estamos tanto ante un problema de causalidad hipotética, como sostenía
LARENZ, como de causas hipotéticas de daño o de inexistencia de nexo causal como
gusta llamar a PANTALEON PRIETO. Me explico:
Para LARENZ3 el significado de esta regla debe encontrarse en la presunción
de un nexo causal entre el incumplimiento temporal imputable de la prestación y la
imposibilidad sobrevenida posteriormente. £1 deudor debe probar que el daño causado
por la imposibilidad también se habría producido con una prestación tempestiva. De tal
afirmación no se puede sacar la conclusión sin más de que es un problema de relación
1
 Ota, entre otros, a autores como LANGE, XAHRS, WERNER, LARENZ, SCHMIDT, GRUNSKY,
TRIMARCHI y SANTOS BRE» op.cit pág.24y 174, nota 21.
"Causa Je reseña* en la terminología utilizada por cate autor hace referencia al evento hipotéticamente
acaecido en el ámbito de actuación o en la esfera de control del acreedor.
9
 LAXENZ.Lehrbuch Jes Schüdrcckts A.T., 11 eí, Munich, 1976. Otado y traducido por PANTALEON,
en su Dd concepto Je daño.^op.di., pág. 176, nota 27.
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de causalidad, como crítica PANTALEON, sino que simplemente al deudor moroso se
le atribuye un riesgo del que podrá desprenderse probando un determinado hecho1. Esta
idea la indica LARENZ cuando dice que "no se trata, en realidad, de un problema de
nexo de causalidad, sino de cálculo del daño. Con otras palabras: no se trata,
ciertamente, de la relación entre el hecho generador de responsabilidad y el resultado,
sino de si ese resultado ahora, tras la entrada de ¡a causa hipotética de daño, puede,
en definitiva, seguir siendo considerado como "daño".
No logro alcanzar a ver qué distinción se debe hacer entre causalidad hipotética
o presunción inris tantum de causalidad (que llama LARENZ) y relevancia de las causas
hipotéticas del daño (que llama PANTALEON). Es cierto, como se verá más adelante,
que la causa hipotética del daño (causa de reserva) debe tener una determinada
configuración para que sea susceptible de exonerar al deudor moroso de su
responsabilidad por el caso fortuito y por lo tanto para destruir la presunción de
responsabilidad (más que de causalidad) que pesa sobre él. Pero este juicio de idoneidad
de la causa hipotética, temporalmente, es posterior al de responsabilidad objetiva del
deudor moroso por 2a pérdida fortuita de la cosa2. No existe, en ningún caso, nexo
causal alguno entre la conducta del deudor moroso (porque si no estaríamos ante el
1
 Pe conformidad coa « U idea TRIMARCHL "IUvista di Dirítto e Procedura dvOe", 1964, pág. 1457,
dice que esta regla atiene exclusivamente a un problema de determinar quién debe soportar el riesgo por la
imposibilidad sobrevenida no culpable, es decir, de soportar aquel riesgo general al que el deudor expone la
cosa por el hecho de tenerla en su poder.
3
 En este punto, a mi juicio, ocurre lo mismo que en el juicio de responsabilidad del deudor por
incumplimiento previsto en el articulo 1,101 del Código civü. Él deodor que no cumple exactamente su
prestación es responsable de loa daños y perjuicios causados y, sólo se exonerará de tal responsabilidad, como
regla general» si prueba que el incumplimiento estuvo provocado por un caso fortuito (en su concepto estricto).
En lo que a la pérdida de la cosa debida se refiere, el Código sigue la misma regla de imputación
objetiva de la responsabilidad, teniendo siempre presente que la sanción consiste en la indemnización de los
daños y perjuicios causados y en nada mas. La regla seria más o menos formulada dd siguiente modo. El
deudor moroso está sujeto a la indemnización de los daños y perjuicios causados por la pérdida fortuita de la
cosa debida, salvo que pruebe que ésta se hubiera igualmente perdido si hubiera cumplido tempestivamente
su obligación de entrega.
De igual manera que en d juicio de la responsabilidad contractual del 1.101 se le impone al deudor
la carga de probar el fortuito y que no le es imputable su acaecimiento, en la responsabilidad agravada del
1.182 se le impone la carga de probar su posible destrucción en manos del acreedor. Son por ello, a mi juicio,
más reglas de imputación objetiva de responsabilidad con exoneración mediante pruebas en contrario
espccíficamcote previstas.
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supuesto de culpa previsto en el 1.182 y 1.096.3° Ce) y el daño producido por el
fortuito (al que en caso de existencia de nexo de causalidad rigurosamente tampoco se
le podría denominar caso fortuito porque por definición no le debe ser imputable al
deudor). Sin embargo, el legislador opta por cargar objetivamente al deudor con ese
riesgo, como lo hace, y lo hemos comprobado, en tantísimas otras hipótesis de
responsabilidad objetiva. A continuación, le da al deudor la posibilidad de exonerarse
de esta responsabilidad probando que la causa que ha producido la imposibilidad de la
prestación habría también afectado al objeto de la prestación en poder del acreedor y que
en consecuencia, no ha sufrido daño alguno.
En opinión de WINDSCHEID, l a cuestión de qué sucede con la responsabilidad
del deudor, si con posterioridad a la mora, la prestación deviene imposible sin culpa
suya y el objeto se habría perdido igualmente para el acreedor (por el mismo u ntm
hecho.) aun en el caso de prestación tempestiva, era ya controvertida entre ios
glosadores, y las fuentes no brindan en esta cuestión un resultado nítido, si se intenta,
en primera línea, obtener una solución a partir de los principios generales, se nos ofrece
un doble planteamiento. Depende de en qué momento quiera aceptarse que, a causa de
la mora se ha privado el acreedor del objeto de la prestación. Los hechos que han
sucedido con posterioridad a. ese momento son ifldifigrentCP para la pretensión resarcitoria
del acreedor, aunque hubieran producido igualmente la pérdida del objeto de la
prestación. Dado que es posible, ahora, considerar ese momento como el momento en
que se habría debido prestar, pero no se prestó, no puede, en ese caso, el deudor alegar
que el acreedor también habría perdido el objeto de la prestación siendo ésta tempestiva.
Sin embargo, puede también decirse: por la no-prestación en aquel momento no se ha
privado al acreedor del objeto de la prestación, sino sólo de la utilidad temporal relativa
a éste. Solamente se priva al acreedor del objeto de la prestación cuando, de forma
definitiva, por tanto tampoco ahora, no se le presta a aquél. Según este planteamiento,
el deudor puede nacer valer todos los hechos que, hasta el momento actual, habrían
producido también la pérdida del objeto de la prestación, no puede dudarse que este
último planteamiento sea conecto".
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VON THUR, llega a las mismas conclusiones que WINDSCHEID mediante un
planteamiento diferente. Para este tratadista hay que diferenciar los casos en que el
evento hipotéticamente lesivo precede al efectivamente acaecido, de los que es posterior.
En el primer grupo de supuestos, "hay que distinguir aquellos casos en que el daño
surge realmente por efecto del acto ilícito, pero de tal modo, que aun sin este acto se
hubiera producido a consecuencia de otros hechos. Así, por ejemplo, el deudor obligado
a suministrar la mercancía el día 1 de marzo incurre en mora. Se descuida en la
conservación del objeto, y éste perece el día 6 de marzo, pero con fecha 3 del mismo
mes, la casa en que vive el acreedor resulta destruida por un incendio, habiendo razones
para entender que si la mercancía se le hubiese entregado en la fecha convenida habría
corrido la misma suerte. En tales casos, parece que la responsabilidad del deudor no es
clara, ya que a primera vista, falta el requisito del nexo causal. Sin embargo, esta
argumentación incurre en una gnnftisirtn jnarfnjkihic de hechos y de hipótesis. Hay un
hecho, y es que el daño se produjo por descuido del deudor. Este hecho no puede
borrarse de la realidad a base de hipótesis acerca de lo que hubiera acontecido caso de
cumplir con su deber, ya que ese caso no se da. Únicamente, cuando el deudor responda
de los accidentes fortuitos producidos por efecto de la conducta ilícita, le reconoce la
ley la posibilidad de eximirse probando que el daño lo mismo se habría producido caso
de haber cumplido fielmente con sus deberes contractuales. Si en nuestro ejemplo
anterior, la cosa se destruye el 6 de marzo en poder del deudor y, por un accidente
fortuito, podrá eximirse probando que lo mismo se hubiera destruido por el incendio el
3 de marzo en la casa del acreedor. Esta fórmula debe, a mi juicio, aplicarse a todos los
casos del que se llama "casus mixtus". La razón es que al responsable sólo se le pueden
imputar los daños producidos fortuitamente cuando el accidente fortuito que los origina
no hubiera alcanzado al objeto sin la conducta culpable de aquél.
Algunos autores, en este punto, sólo entienden que debe quedar exento de
responsabilidad el deudor, cuando el "lfamfl accidente fortuito que destruye la cosa en
su poder se hubiera prodijcj^f) Cfljjio de ycajiiy«iyf puntualmente la prestación. FOT tanto,
en nuestro ejemplo, el deudor moroso, si la cosa se quema en su poder el 6 de marzo,
no podría alegar que el 3 de marzo se habría quemado también en poder del acreedor,
549
pues no se trata del mismo suceso, sino de un suceso distinto. £1 Derecho común no
establece esta restricción. Y así se dispone igualmente en el Código civil alemán
(parágrafo 287) y en el Código civil nances (articulo 1302)".
En lo que se refiere al caso de que el evento hipotéticamente dañoso tenga lugar
posteriormente al efectivamente productor del daño opina VON THUR que "la
responsabilidad no desaparece ni mucho menos porque "después" de producirse el daño
sobrevengan nuevos sucesos que lo hubieran provocado, si antes no se hubiera
producido. En los casos de responsabilidad que se agrupan bajo el nombre de "casus
mixtus", el deudor no se libera tampoco por sucesos que hayan podido producirse
después del que ha originado el daño. Si, por ejemplo, el objeto adeudado perece
fortuitamente el día 6 de marzo, en estado de mora del deudor, y el día 7 sobreviene un
accidente que hubiera producido el mismo daño, el deudor no puede invocarlo para
quedar libre de su responsabilidad. De otro modo, todos los créditos de indemnización
se hallarían condicionados por tiempo indeterminado a la marcha ulterior de las cosas".
Critica muy agudamente PANTALEON PRIETO, el "maniqueismo" del maestro
al ejemplificar su planteamiento mediante la figura de un deudor moroso que cuida
negligentemente la cosa objeto de la prestación y, a consecuencia de ello, ésta se pierde.
El hecho generador de responsabilidad, -aclara el autor-, no es la conducta constitutiva
de mora ("la no-cntrega-tempestiva" cuya eliminación mental consiste en "la entrega-
tempestiva'', que habría permitido la eficacia real del fortuito incendio), sino La
constitutiva de negligencia posterior ("dejar-la-cosa-incusiodiada"). No se responde en
ese caso según el 2872 del B.G.B, sino según el 287.1, en relación con el 276 y 280.1
de dicho Código* (es decir, respondería por culpa). "Ahora bien, -continúa
PANTALEON PRIETO-, prescindiendo, sin embargo, de esta pequeña trampa de VON
THUR1, lo que importa aquí verdaderamente es resaltar que el autor que nos ocupa se
ha dado cuenta con claridad de que en estos supuestos, la no-necesidad de idéntico caso
fortuito no nos encontramos necesariamente ante un problema de relación de causalidad,
1
 Que PANTALEON atribuye al empeño del tratadista en "reducir al absurdo a Ais oponentes (pe)*, op.
dt.,p.297, nota 205.
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lo que es un paso importantísimo para el correcto planteamiento del tema que nos
ocupa".
En mi opinión no es necesario polemizar excesivamente sobre este tema. El
hecho de que el deudor constituido en mora responda de los casos fortuitos no significa
que su obligación no se extinga realmente por efecto del mismo, sino más bien que
estará obligado a indemnizar los daños y perjuicios que la situación de incumplimiento
definitivo le ha irrogado al acreedor. Si hasta el momento era responsable de un
incumplimiento temporal, una vez verificada la imposibilidad de prestar, se tornará
responsable de un incumplimiento definitivo. A este supuesto hace alusión el artículo
1.124 del Código civil cuando permite el ejercicio del ivs variandi. La relación jurídica
por lo tanto no se "perpetua"t sino que el deudor no se libera, vía artículo 1.105 y 1.182,
de la responsabilidad que pesa sobre él (ahora en su máxima extensión o manifestación),
es decir, la indemnización de los daños y perjuicios por un incumplimiento definitivo
causado por caso fortuito. Cuando estaba en mora y podía cumplir su prestación, debía
haberlo hecho tempestivamente (como debió cumplirla al vencimiento de la obligación,
sin esperar a que se la exigieran, porque ello le situaba en mora, o determinaba su
incumplimiento), porque el caso fortuito que le origine una sucesiva imposibilidad de
cumplir, no le liberará porque, en definitiva, se ha puesto 61 sólo en condición de no
poder cumplirla. Aunque el evento no le sea imputable (a dolo o culpa suya) se debe a
un hecho suyo, ya que no se hubiera verificado de haber cumplido tempestivamente1.
Pero, como seguramente la presunción que late en el fondo de te perpetuado es
la de que la imposibilidad definitiva de cumplir no hubiera tenido lugar si el deudor
hubiera cumplido tempestivamente, aún después de la mora, se debe permitir la prueba
de que igualmente hubiera devenido inútil de haberse ejecutado a tiempo y que el
deudor hubiera sufrido este perjuicio. Ello no obsta para que el deudor ya incumplidor
(temporal) deba indemnizarle los daños derivados del incumplimiento temporal, aunque
si se acepta la prueba, no del definitivo. Y como el sentido de tal prueba es la de
detenninar que efectivamente el acreedor no hubiera sifrido el daño derivado del
1
 Vid. mate sentido, HATOUyBlGUAZ21G¥SlMoraeccipiendiemoradebe7UÍi, op.át, pág.269,
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incumplimiento definitivo, porque igualmente se hubiera visto privado de la cosa o de!
servicio, si ya formara parte de su patrimonio, es indiferente, en mi opinión, el momento
cronológico al que se haga referencia el caso hipotético. En cualquier caso, la lógica y
la práctica dice que el evento real ya na afectado a la cosa y que no se trata más que
de una hipótesis que no debe ir referida al tiempo, sino al daño resarcible como efecto
económico negativo. Es el daño consiguiente al incumplimiento que debe recibir una
calificación distinta por la circunstancia, si se prueba, de que la prestación hubiera
quedado igualmente inutilizada para el acreedor. Se debe concretar, una vez que el
deudor haya demostrado que la cosa se hubiera visto afectada igualmente por el evento
fortuito, de haberla entregado a tiempo, el daño sufrido por el acreedor desde el
momento que le intimó o que el deudor estaba constituido en mora y el momento en que
tuvo lugar el suceso que imposibilitó el cumplimiento tardío (independientemente de
valorar que el incumplimiento temporal haya sido doloso o no doloso)1.
1
 No deseo finalizar este epígrafe sin comentar las lincas que el prof JANTALEON PRIETO le ha
dedicado a este problema de h perpetuado obh'gationis dd deudor constituido en moca ea uno de sus últimos
trabajos publicados (Las nueras bases de la responsabilidad contractual, opaí, pdgJ74O)t porque, a pesar
de no estar conforme con la abolición que este civilista propugna por considerar que los artículos 1.096 y 1.182
no merecen ser conservados, y que el Derecho uniforme sobre la compraventa internacional y los Principios
de UNIDROIT y del Derecho Contractual Europeo no contienen ninguna norma así y que ademas reflejan
ideas punitivas ajenas a la función exclusivamente rcfiairitoriacfcUreapOD^ílidadcDntrac^PAJJTAI-EON
PRIETO, sostiene en alguna medida lo que hasta aquí se ha defendido- Dice este autor: 'Cuando la prestación
deviene imposible en situación de mora dd deuda" caben las siguientes hipótesis:
a) El suceso inmediatamente causante de la imposibilidad puede ser subjetivamente imputado al
deudor. Este responderá dd daño derivado de la imposibilidad según las reglas generales: igual que si no
hubiese estado en mora.
b) El suceso inmediatamente causante de la imposibilidad es un caso fortuito, pero puede imputarse
objetivamente a (es consecuencia necesaria de) la no prestación tempestiva dd deudor. Este responderá dd
daño resultante de la imposibilidad, como de cualquier otro daño objetivamente imputable a la mora, según
las reglas generales: los artículos 1.101 (morosidad) y 1.107 Ce
c) El suceso inmediatamente causante de la imposibilidad es un caso fortuito y no objetivamente
imputable a la mora. El deudor sólo responderá dd daño resultante de la imposibilidad si una norma especial
asi lo dispone; y puede disponerlo de una de estas tres maneras:
Ia) El deudor moroso responderá en todo coso.
. MMMft r*tn fnrtuíin Uuh¡*r* nf*MaJn Af\ mi*aut
objeto de la prestación en d ámbito dd acreedor, de haber cumpUdo d deudor tempestivamente.
y) Responderá, sobo que d bien objeto de la prestación se hubiese perdido o destruida
en poder dd acreedor por efecto dd mismo caso fortuito n 4* M^Q .O/T^M oye no hubiese dn/f» fyg^r a
trrcrrfí, de haber cumpUdo d deudor tempestivamente.
552
4.- La resolución del vínculo contractual en las obligaciones sinalagmáticas.
Son dos las normas que con carácter general se deben analizar y poner en
conexión para tratar de poner alguna claridad en torno a la facultad del acreedor de
resolver el contrato cuando ha visto lesionado su derecho de crédito, bien por el retraso
jurídicamente relevante (moroso), bien por un cumplimiento defectuoso o bien por uno
definitivo. El artículo 1.124 del Código civil establece que "La facultad de resolver las
obligaciones se entiende implícita en ¡as recíprocas, para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podrá escoger entre exigir
el cumplimiento o la resolución de la obligación, con el resarcimiento de daños y abono
de intereses en ambos casos. También podrá pedir ¡a resolución, aun después de haber
optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible. El Tribunal decretará la
resolución que se reclame, a no haber causas justificadas que le autoricen para señalar
plazo. Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con
arreglo a los artículos 1.295 y 1.298 y alas disposiciones de la Ley Hipotecaria1*. No
le falta razón a OGAYAR Y AYLLON1 cuando explica que a pesar de ser el artículo
del Código que ha originado la mayor actividad investigadora por parte de los civilistas,
tampoco es exagerado afirmar que es el que más veces provoca la actividad del Tribunal
La primera de estas tres opciones -responsabilidad "sin relación de causalidad*, si de relación
causal cupiera hablar con propiedad respecto de las omisiones-, sólo la prevén algunos ordenamientos para
la obligación de restitución nacida de delito (cjr. arts.13Q2.IVfrancés, 1.221MCc. italiano y, más discutible,
el 1.185 Ce. español). La segunda -sólo se responde á la mora es condicio sine aya non dd fortuita causante
de ¡a imposibilidad- es laqueen nuestro Código ávil prevén los artículos L096.IU, 1.182 y, a maiore ad
miras, 1.S96M. Yla tercera, conlleva dar relevancia exoneradora a las "causas hipotéticas del daño", es la
acogida, por ejemplo, en d ultimo incido del parágrafo 28? BGB; siendo opinión absolutamente dominante
que no txonararán aquellas causas hipotéticas que habrían provocado d daño en el ámbito dd acreedor que
hubiese recibido puntualmente d bien objeto de ¡a prestación desjatés. de ¡a efectiva pérdida o destrucción dd
mismo en el ámbito dd deudor". Se ha trasladado esta explicación de PANTALEON PRIETO sobre las
consecuencias que puede llegar a tener en la responsabilidad debitoria del deudor moroso acoger una u otra
interpretación, puesto que la explicación es lo suficientemente gráfica como para dejar planteado el estado de
la cuestión. En este trabajo, como ac ha visto, se acoge la tercera posibilidad, puesto que en realidad la
constitución en mora no es otra cosa más que un instituto creado para el reparto de los riesgos contractuales,
cuando éstos no hayan estado previamente distribuidos mediante otros criterios y, en consecuencia, no es mis
que la concreción de las normas generales de responsabilidad contractual. Responsabilidad contractual que
persigue, como recuerda PANTALEON PRIETO, el resarcimiento de los daños derivados de la relación
obligatoria y no sancionar las conductas de los vinculados por ella.
Vid., Efectos que produce la obligación bilateral (Doctrina jurisprudencial sobre los artículos 1.124 y
1.504 dd Código civil, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1983, pág.9.
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Supremo, pues tiene grandes lagunas que la jurisprudencia ha tenido que ir llenando.
Los problemas esenciales o primarios a que da Jugar la interpretación de esta
norma, resumidamente, pueden sintetizarse en los siguientes: ¿Basta el simple
incumplimiento de la obligación para ejercitar la facultad resolutoria o es necesario
algún otro presupuesto?, ¿es cualquier tipo de lesión del derecho de crédito susceptible
de resolución o sólo se puede ejercitar cuando sea reiterado, grave o definitivo?, ¿es
efectivamente la exceptio non adimpleti contractas una causa de suspensión de la acción
resolutoria?, ¿qué relación existe, si efectivamente hay alguna, entre la resolución
contractual y la llamada "compensado morac*?, ¿está esta última contemplada en el
último párrafo del artículo 1.100 del Código civil?, ¿por qué se dice que el artículo
1.504 del Código civil referente a la resolución del contrato de compraventa de
inmuebles es una regla especial con respecto al 1.124 y al 1.100?. Es cierto que no es
este el lugar oportuno para analizar estos temas, porque el objeto de este estudio es la
constitución en mora del deudor, pero como aquí se defiende que la constitución en
mora no es otra cosa más que otro de los efectos que produce el incumplimiento de las
obligaciones, por fuerza una breve refemeia ha de hacerse a estos problemas que surgen
de la resolución contractual. Si el último inciso del artículo 1.100 efectivamente regula
la compensatio morae es necesario ponerlo en conexión con el 1.124 del Código civil.
Aunque en el Proyecto de 1851, el artículo 1.042 hablaba de "condición
resolutoria implícita", la mayor parte de la doctrina actual niega la naturaleza
condicional de la resolución. No se trata de una auténtica condición, porque las
condiciones son eventos futuros e inciertos que se establecen en los contratos
expresamente con el fin de hacer depender de ellos la eficacia del negocio y en la
facultad resolutoria del artículo 1.124, el evento futuro es el incumplimiento, que no
puede ser considerado como un evento condicional, porque el cumplimiento de la
obligación es un acto debido y las consecuencias del incumplimiento no entran en juego
por efecto de una condición negocia!, sino como consecuencia de la aplicación del
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ordenamiento jurídico1. OGAYAR Y AYLLON2 añade, además, que es el párrafo
tercero del artículo 1.124 el que manifiesta claramente que la acción resolutoria no tiene
nada que ver con la condición resolutoria, pues ésta cumplida la condición, actúa
retroactivamente, produciendo la resolución de pleno derecho, sin necesidad de decisión
judicial» ex tune e in remt en acatamiento a la voluntad expresamente manifestada por
los contratantes al convenir la condición, mientras que la resolución que autoriza se
encamina, ante todo, a favorecer la subsistencia del vinculo contractual mediante el
respeto a los contratos válidamente celebrados, impidiendo que se pronuncie su
resolución en aquellos supuestos en que no se patentice una voluntad rebelde al
cumplimiento; por eso, así como la acción de resolución es facultativa en su ejercicio
por el perjudicado, los Tribunales también pueden moderarla, prorrogando el plazo de
cumplimiento, si así puede salvarse el convenio.
En mi opinión es difícil ver en la acción resolutoria una finalidad que no sea la
de proteger al contratante lesionado por el incumplimiento, sea éste del tipo que sea. No
creo que la facultad moderadora del Tribunal que tenga que decretar la resolución haya
sido otorgada para que salvaguarde la subsistencia de los vínculos contractuales, ni que
sea necesaria la tantas veces repetida alusión a la voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento. Los motivos que guían tal afirmación son, en primer lugar, que no se
duda de que la resolución del artículo 1.124 es una verdadera facultad del contratante
que sufre el incumplimiento y, en consecuencia, en manos del acreedor está el hacer uso
de ella o no hacerlo. En segundo lugar, basta el hecho del incumplimiento de la
obligación, retrasado, parcial, defectuoso o definitivo, para que el ordenamiento jurídico
faculte al contratante cumplidor a actuar los medios de defensa que se le ofrecen. Exigir
un determinado comportamiento en el incumplidor sería, desde el punto de vista
probatorio, tanto como negarle al lesionado las defensas que se le otorgan o vaciar éstas
1
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos ád Derecho Civil Patrimonial voLB: Las relaciona obligatorias,
op.cü., pág.70Z Es necesario recordar en este ponto el ttaor literal del artículo 1.258 del CMigp civil que
establece que "los contratos se perfeccionan por et mero consentimiento, y desde aUonces obligan no sólo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, ñ m también a tndnm 1** r»»Tfn-^ f«rp-t'^ T que, según su aaturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley*.
3
 Vid., OGAYAR Y AYLLON, Efectos que produce la obligación bilateral, op.dt, pág.68.
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de contenido. Además, que tenga que tratarse de una "voluntad deliberadamente rebelde
al cumplimiento1* equivale a exigir una conducta dolosa en el deudor, como reconoció
la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 19891. En tercer lugar, el hecho de
reconocérsele al contratante lesionado la facultad de ejercitar la resolución del vínculo
contractual, no significa que se reconozca el abuso de esc derecho. Creo que
precisamente se le otorga al Tribunal que tenga que conocer de esta acción la posibilidad
de fijar un plazo definitivo (o resolutorio) para el cumplimiento exacto de la obligación,
con la finalidad de evitar este tipo de comportamientos* Además, no hay que olvidar que
el propio precepto faculta el tus variandi cuando habiendo ya optado el acreedor por el
cumplimiento éste deviene imposible. La imposibilidad de la que habla el artículo
incluye tanto los supuestos de imposibilidades imputables, como las fortuitas, en cuyo
caso no hay razón para seguir afirmando que el incumplimiento al que hace referencia
la facultad resolutoria es al imputable y mucho menos que imputabilidad es sinónimo
de culpabilidad (o de dolo, que es lo que en definitiva viene requiriendo el Alto
Tribunal). Pero es que, a mayores, si lo que sí es necesario es la existencia de un
incumplimiento y para determinar éste es preciso, como se viene defendiendo en este
trabajo, que la obligación además de estar vencida haya sido exigida por el acreedor
interesado en el cumplimiento y además, el articulo 1.100 requiere que previamente el
contratante que exija el cumplimiento de la otra parte haya cumplido su parte, lo que
parece cierto es que contra quien se ejercite la resolución estará constituido en mora, y
el incumplimiento será imputable, al igual que lo será la imposibilidad sobrevenida
posteriormente a este estadio. Pero que todo ésto venga dado como consecuencia de la
exigibilidad del crédito, no significa, en mi opinión, que se pueda afirmar con
rotundidad que son requisitos indispensdablcs para la resolución. A mi juicio, es la
situación en la que necesariamente se encuentra cualquier incumplidor, porque si no
1
 Este, quizá, es el pronunciamiento del Tribunal Supremo más otado por los autores que se ocupan del
lema, en toa últimos ados. Su importancia radica en d hedió de que ha abierto una brecha a lo que 3ra era ana
doctrina jtni^nidencial inatacable: la de que debía necesariamente concurrir en el deudor una voluntad
deliberadamente rebd al cumplimiento para decretarse la resolución del contrato por incumplimiento. La
sentencia que ahora se cita expresó claramente que 'para la resolución de los contratos no se requiere ma
acatad dolosa del incumplimiento, ni una actitud deliberadamente rebelde al cumplimiento, sino que es
suficiente que se frustre el fin del contrato para la contraparte, que naya un incumplimiento inequívoco y
objetivo, sin frustrar las legítimas aspiraciones de Ucontr^arte, siempre que tal conducta ddinaonpUmiento
no represente dejar de cumplir prestaciones accesorias o complementarias, puliendo consistir la misión del
incumplimiento en ma prolongada inactividad o pasividad del cumplimiento de la otra parte*
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distinguirlas de un simple retardo; y en el examen de estas causas puede haberlas tan
favorables, que el juez se vea forzado por la equidad para conceder un plazo*1. Es la
idea de sinalagma la que tleva al comentarista a afirmar que se presume o se
sobreentiende que ninguno quiere quedar obligado si la otra parte no cumple su
obligación. Existe en la estructura de la relación obligatoria bilateral una
interdependencia o nexo causal entre los deberes de los obligados, que sin ella los
sujetos que tomaron parte en el contrato no hubieran convenido en él. Se trate el
sinalagma desde la perspectiva de su carácter genético o del funcional, la obligación no
cumplida lo rompe, destruye ese nexo o interdependencia y, en consecuencia, ha de
permitirse la desvinculación, porque la relación obligatoria carece del elemento esencial
que la caracteriza, la reciprocidad, carece de "causa" y sentido de subsistencia. DIEZ-
PICAZO2 explica esta idea de manera clara: El sinalagma que une las obligaciones y
da vida a la relación obligatoria se concreta en la idea de que ambos deberes,
funcionalmentc enlazados, deben cumplirse simultáneamente (sinalagma funcional) y
que en la "génesis de la relación obligatoria" cada deber de prestación constituye para
la otra parte la razón de ser o la "causa" por la que queda obligada a realizar su propia
prestación (sinalagma genético). Sólo se puede entender la interdependencia de las
obligaciones (y de las acciones) cuando se generaliza la idea de que mientras uno de los
obligados no cumpla, el otro tampoco tiene por qué cumplir (exceptío non adimpleti
contractas) y que el incumplimiento definitivo de uno de los obligados faculta al otro
a romper el vinculo y quedar liberado de la propia obligación. Según la doctrina
mayoritaria, es indudable que la excepción de incumplimiento se funda en la regla de
la ejecución simultánea de las prestaciones recíprocas y por tanto, no sólo una parte
puede rehusar cumplir si el otro no cumple a su vez su obligación, sino que tampoco
puede exigir el cumplimiento, si él mismo no ha cumplido lo que le incumbe. Esta regla
parece deducirse del último párrafo del artículo 1.100 del Código civil.
1
 Una duda que surge cuando se estudia el tema de la resolución contractual, es aquella atinente a w
ubicación en el Código civil siendo un remedio que se le otorga al acreedor de una obligación bilateral, está
situado entre las reglas de las obligaciones condicionales. Quízá ésto se deba a sa semejanza, por no decir
identidad, con la condición resolutoria. GARCÍA GOYENA y el Proyecto del 51 hada alusión a ella como
condición y no como facultad
3
 Vid., Fundamentos id derecho Gvü Patrimonial, voLII; Las relaciones obligatorias, op.át, pág.37Z
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En mi opinión, es ésta la esencia de la facultad resolutoria que implícitamente
existe en las obligaciones sinalagmáticas. El contratante no tiene por qué cumplir su
obligación, cuando la prestación de la que traía su causa o fundamento no ha sido
ejecutada, pero tampoco puede exigir su cumplimiento si él no ha ejecutado el deber que
le incumbía. Si ninguno de los contratantes cumple en el momento previsto para ello su
respectiva obligación significa que ninguno de ellos está legitimado para exigírsela al
otro y, en consecuencia, no están legitimados para usar de los remedios que el
ordenamiento pone a su alcance para defender su derecho de crédito, ya que no ha
habido lesión (ningún patrimonio sufre daño). En definitiva y si ésto que se predica es
cierto, hay que afirmar que ninguno podrá resolver, pretender el cumplimiento, ser
indemnizado, ni trasladar los riesgos al otro contratante. Ambos estarán retrasados en
el cumplimiento de sus respectivas obligaciones, pero el retraso al no ser jurídicamente
relevante, no originará consecuencia alguna. El único medio de alcanzar la protección
del ordenamiento es el cumplimiento exacto y a partir de ese momento el acreedor (parte
contratante cumplidora) estará facultado para ejercer todas aquellas medidas tendentes
a la satisfacción de su derecho de crédito, ahora sí, lesionado.
Si se comprende la idea de sinalagma, se gana terreno para interpretar
adecuadamente el último párrafo del artículo 1.100 referente a la constitución en mora
en las obligaciones recíprocas. En este trabajo, como se defenderá más adelante» se
acoge la tesis de que esta norma tan sólo establece la exceptío non adimpleti contractos
y que mientras ninguno de los obligados simultáneamente al cumplimiento cumpla lo
que le incumbe1, ambos estarán en mora y cada uno correrá con sus propios riesgos,
existe entre tanto una compensado morae.
En cuanto a la especialidad de la norma contenida en el artículo 1304 del
Cógigo civil, sobre la resolución de la compraventa de bienes inmuebles, son tantas las
líneas doctrinales que actualmente se siguen en nuestro país que profundizar sobre el
O se allane a cumplirlo, lo que, a mi juicio, oo hace referencia a on cumplimiento posterior, sino a lo
que los italianos llaman obligaciones qiterables.
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tema sería caer en el error de pretender cuadrar el sistema de obligaciones. Sin embargo,
si se quiere poner de manifiesto que creemos que esta norma alude a la facultad
resolutoria del artículo 1.124 y no a la condición resolutoria expresa, ya que habla de
"ana cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo
convenido tendrá lugar de pleno derecho la resolución del contrato". Podría parecer, a
primera vista, que estaría exigiendo el requerimiento moratorio para un tipo de
obligaciones que por su propia naturaleza se entienden exigidas a su vencimiento (se
trataría de un término final de cumplimiento y no de uno inicial o suspensivo) y,
consecuentemente, supuestos de mora automática o ex re. Pero como se ha visto, el
precepto distingue claramente la llegada del termino de cumplimiento con su efectiva
exigencia por parte del acreedor, lo que llevaría al absurdo de que a este supuesto
concreto se le aplicaría la regla de las obligaciones a plazo, con término inicial de
cumplimiento. £1 requerimiento a que hace alusión este artículo no es al moratorio sino
al resolutorio. Es necesario que el vendedor para ejercitar la resolución de la
compraventa del inmueble, tras el incumplimiento del pago del precio por el comprador,
requiera judicial o notarialmente1 la resolución, de tal forma que hasta que lo haga el
comprador pueda liberarse pagando el precio. Ahora bien, al igual que el artículo 1.124
permite al Tribunal que conozca de esta acción fijar por causas justificadas un plazo
para el cumplimiento, el requerimiento resolutorio impide el otorgamiento de un nuevo
plazo para el cumplimiento. Sin duda, hay que conectar este supuesto al hecho de que
se trata de compraventas de inmuebles en el que el legislador ha optado por una norma
de protección de este tipos de contratos traslaticios, por la importancia de su objeto y
porque, en la mayoría de los casos, el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias
(al fin y al cabo el supuesto de hecho que contempla el 1.504 es la falta de pago de!
precio), es un incumplimiento temporal y no definitivo. £1 requerimiento judicial o por
acta notarial que se exige en el articulo 1.504 es el necesario para convertir en definitivo
un incumplimiento, que cuando tiene lugar posee el carácter de temporal, toda vez que
se permite ex lege el pago tardío del precio hasta el efectivo requerimiento resolutorio.
1
 H hecho de que el tipo de requerimiento exigido sea judicial o notarial afirma todavía más el
convencimiento de que no §e trata de requerimiento moratorio, sino resolutorio, puesto que de lo contrario,
estaría haciendo una excepción a la intimación judicial o extrajudiciai que se exige en d primer párrafo del
artículo 1.100 del Código civil para la constitución en mora del deudor.
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Una vez que ha tenido lugar éste, el Tribunal no está legitimado para ejercer la
facultad que se le concede en el artículo 1.124 de fijación de un plazo para el
cumplimiento tardío.
CAPITULO CUARTO:
LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR
I.- LA FIGURA DE LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN
EL ACTUAL DERECHO DE OBLIGACIONES.
Hasta este momento se ha querido poner de manifiesto y comprobar que la
constitución en mora del deudor es algo distinto a lo que tradicionalmente se viene
entendiendo. Se trata, en mi opinión, de una figura jurídica creada por el legislador
como vehículo de traslación de riesgos al deudor incumplidor cuando nada se haya
previsto por las partes contratantes o por la propia ley que regula la relación
obligacional. Pero al contratante no solamente se le atribuyen los riesgos fortuitos que
puedan afectar a la relación obligatoria cuando se le constituye en mora, sino que La
situación de perpetuado obiigatíonis aparece en otros tantos supuestos que el propio
ordenamiento contempla. Asi, por ejemplo, cuando se ha transmitido doblemente una
misma cosa (artl.096.III), cuando el deudor de mala fe ha aceptado un cobro indebido,
cuando la cosa debida procede de delito o taita (artl.185) y, de manera general, los
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casos en los que el acaecimiento de un evento fortuito no libera al deudor de su
responsabilidad y, en consecuencia, La imposibilidad sobrevenida de la prestación no
extinguirá la obligación. Incluso cuando esta imposibilidad sea de carácter definitivo
existirá la perpetuatio obligationis que, naturalmente, se resolverá en La obligación del
deudor de indemnizar los daños y perjuicios causados al acreedor por efecto del
incumplimiento definitivo.
Pero, aunque tradícionalmcntc se baya venido configurando la mora del deudor
como un retraso en el cumplimiento cualificado por sus efectos, por la responsabilidad
agravada del deudor moroso, en mi opinión, es necesario distinguir todos los supuestos
en que el deudor responde de los casos fortuitos, porque en algunos esta "especial"
responsabilidad viene dada por el efecto del incumplimiento y otras, por el efecto de la
ley o del convenio celebrado entre las partes contratantes. En otras, además, es el propio
negocio constitutivo de la obligación el que determina la asunción de los riesgos
contractuales. Todas ellas son hipótesis de perpetuatio abiigationis, pera, en puridad, no
lo son estrictamente de "constitución" en mora del deudor, poique la atribución de los
riesgos ha sido efectuada con anterioridad al incumplimiento de la obligación. Son, por
decirlo de alguna manera, supuestos de mora en el deudor, pero no de "constitución" en
mora, porque el deudor ya estaba constituido en mora con anterioridad. En resumen, se
puede afirmar que son cuatro los supuestos de mora del deudor: el que tiene lugar tras
la interpelación del acreedor, aquel que nace en virtud de la ley, el que se origina por
el convenio de las partes y aquel que surge de la propia naturaleza y circunstancias de
la obligación. Todos ellos producen el mismo efecto en el ámbito de la responsabilidad
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del deudor, puesto que le sujetan u obligan, hasta el momento del cumplimiento exacto
de la obligación, a soportar y responder de todos los eventos que sobrevenidamente
puedan afectar a la correcta ejecución de la prestación, aunque cada uno de ellos surge
por una causa diferente. Es a cada uno de estos casos de mora debendi al que hay que
dedicar esta parte del estudio, porgue, sin duda alguna, llevara a afirmar La
independencia de la figura de la constitución en mora en nuestro actual Derecho de las
obligaciones. La mora del deudor no es otra cosa más que otro efecto de la
responsabilidad del deudor.
1.- Concepto de constitución en mora del deudor. Aspectos polémicos.
Como se ha venido diciendo hasta este momento, la figura de la constitución en
mora del deudor o mora debendi es independiente de la del retraso como infracción del
derecho de crédito, aunque puedan coincidir es algunos supuestos, es decir, en todos
aquellos en lo que el deudor no habiendo asumido previamente los riesgos de los casos
fortuitos, incumple temporalmente la obligación que pesa sobre él. Se llama constitución
en mora del deudor a aquella situación jurídica en la que se encuentra el obligado tras
el incumplimiento de la obligación que le incumbía, porque su acreedor al haberle
reclamado la prestación le ha colocado en esta situación de "especial responsabilidad".
La posición jurídica en la que se encuentra se ha denominado tradicionalmente como
una "responsabilidad agravada o cualificada*, pero, a mi juicio, no es del todo correcto
afirmar ni su gravedad, ni su cualifícación, puesto que, en definitiva, de lo que se trata
es de un efecto o una consecuencia más derivada de la responsabilidad por
incumplimiento, es por ello, por lo que se prefiere calificarla de responsabilidad especial.
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El deudor cuando incumple se coloca en situación de mora» siempre que no hubiese
asumido ya los riesgos contractuales en virtud del convenio o por la propia previsión de
la ley. Es por ello, por lo que no cabe por menos que configurarla como una
consecuencia más de la infracción del derecho de crédito. £1 único presupuesto, a mi
juicio que, por consiguiente es indispensable para que la mora exista es el
incumplimiento de una obligación positiva, tal y como establece el propio artículo 1.100
del Código civil: "Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa
desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su
obligación*. Pero a esta norma hay que añádale, sin duda alguna, todos aquellos
supuestos que contempla el segundo párrafo del precepto, es decir, aquellos en los que
el deudor se encuentra en mora desde el momento mismo en que nace la obligación,
bien poique la ley así lo establece, como poique las partes así lo hayan convenido al
celebrar el convenio, como poique sea una consecuencia necesaria e inherente a la
propia obligación. Todos estos supuestos, que se estudiarán en los próximos epígrafes,
es necesario contemplarlos desde el punto de vista de la distribución de los riesgos
contractuales y no desde la perspectiva de la culpabilidad o de la inmutabilidad culposa
del incumplimiento.
Constitución en mora, ya se ha dicho, es sinónimo de traslación o imputación de
riesgos al deudor. El momento que fija la ley pata la traslación de los mismos (artículo
1.100 Ce), cuando nada está previsto al respecto, es el del incumplimiento. Mientras no
exista un incumplimiento verdadero y propio de la obligación, cada contratante correrá
con los riesgos que se deriven de su propia obligación. Creo que no debe existir
problema alguno en admitir que el legislador está regulando el momento desde el que
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se entiende que el deudor corre con todos los riesgos fortuitos que puedan afectar a su
prestación en el futuro. El momento es el de la efectiva exigencia o requerimiento de
la prestación por parte de acreedor interesado en el cumplimiento. La exigencia de la
prestación equivale a determinar el momento del incumplimiento, del ilícito obligacional
y ésta sólo origina problemas en las obligaciones con término de cumplimiento inicial,
con condición suspensiva y sin plazo de cumplimiento, poique en todas las demás, por
su propia naturaleza y definición, son cxigibles y exigidas desde el mismo momento en
que nacen y hasta que llega el plazo final de cumplimiento. Esta regulación que hace
el primer párrafo del artículo, que ahora se analiza, debe necesariamente estar aludiendo
a las obligaciones con o sin plazo y a las condicionales. También hay que añadir
aquellas que están sometidas a término de cumplimiento final o, incluso esencial, a las
que ya hacía alusión GARCÍA GOYENA1, cuando comentaba que "algunas
obligaciones envuelven tácitamente plazo ó término; por ejemplo, la de dar una cosa
en cierto lugar envuelve el tiempo necesario para trasladarla al lugar señalado (párrafo
1, título 16, libro 3, Instituciones y ley 13, título 11, Partida 5)', que equivaldría a lo
que en el Código civil italiano de 1942 (art.1.219) se denominan obligaciones portables
y que siguen un régimen de constitución en mora distinto a aquellas quérables en las
que la colaboración o cooperación del acreedor es necesaria para el exacto cumplimiento
de la obligación, puesto que deben ser cumplidas en el domicilio del deudor. Las
obligaciones portables no siguen la regla del primer párrafo del artículo 1.100, puesto
que aunque tengan fijado un plazo final expreso para su cumplimiento, al ser preciso
que el deudor se desplace al domicilio del acreedor para ejecutar la prestación debida,
Vid., Concordancias, motivos y comentarios del Código cml español, op.dL, pág.56Z
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ha de entenderse que, llegado el término final de cumplimiento, si el deudor no se ha
dirigido al domicilio del acreedor a cumplir su obligación, estará automáticamente
constituido en mora, sin necesidad de que el acreedor le requiera al cumplimiento,
porque el hecho mismo de que no haya acudido al lugar del pago es suficiente para
determinar el incumplimiento del deudor y su consiguiente constitución en mora1. Sin
embargo, en las obligaciones quérables o de cumplimiento en el domicilio del deudor,
el vencimiento del término final pactado para el cumplimiento de la obligación, sin que
el acreedor se haya dirigido al domicilio del deudor para liberarle de la obligación y
obtener la satisfacción de su derecho de crédito no determina, en forma alguna, el
incumplimiento y, en consecuencia, tampoco se le habrán trasladado los riesgos de la
cosa, salva siempre la presunción de culpabilidad por la pérdida de la cosa debida,
hallándose ésta en poder del deudor del artículo 1.183 C e . Porque para que el acreedor
de una obligación quérable constituya en mora al deudor sigue siendo necesario, si nada
se ha pactado al respecto, que el deudor haya incumplido y si la no-ejecución de la
prestación, se ha debido a que el acreedor no ha cumplido su deber de cooperación al
cumplimiento, porque debía haber acudido a recibir el pago y no lo hizo, difícilmente
se podrá entender que el deudor ha incumplido. El deudor no está obligado a cumplir
en lugar distinto al pactado y ni siquiera podrá hacer uso de la consignación judicial de
la cosa debida, porque el acreedor no se ha negado a recibir el pago, sino que ni siquiera
1
 Según el artículo 1.171 del Código dvil "el pago deberá ejecutarse en d lugar que hubiese designado
Ja obligación. No habiéndose expresado y tratándose de entregar una cosa determinada, deberá hacerse d
pago donde ésta exista en d momento de constituirse la obligación. En cualquier otro caso, d lugar del pago
será d domicilio dd deudor''. Como se puede observar, el ordenamiento establece como último criterio de
determinación dd lugar dd pago el domicilio del deudor. Se prevé, en consecuencia, que a falta de convenio
«preso al respecto o de obligación de dar cofia determinada, la obligación es quérable. Sin duda, es una regla
favorable al deudor, puesto que para que pueda constituírsele en mora, es necesario que el acreedor se dirija
a redamar su crédito venado y cxigiblc.
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le ha podido ser ofrecido al no haberse dirigido al domicilio del deudor a recibirlo. Es
el acreedor quien debe requerir el pago si desea trasladarle los riesgos al deudor una vez
vencida y exigible el cumplimiento.
"Últimamente, puede señalarse el plazo ó tiempo, no para el cumplimiento ó
principio de la obligación, sino como término de su duración: no como dia en que
pueda exigirse, sino como dia en que fenece: "te prometo una pensión de mil duros
anuales por veinte años, é hasta que te cases": en este caso la obligación es pura, pero
espirará) llegado el plazo (párrafo 3, título 16, libro 3, Instituciones, y ley 15, titulo 11,
Partida 5". Este comentario que hace GARCÍA GOYENA1 al artículo 1.045 del
Proyecto de 1851 lleva a pensar que efectivamente el plazo de cumplimiento suele ir en
los Códigos referido a plazos iniciales y no a plazos finales. Es por ello, que en el
artículo 1.046 del Proyecto se preveía que *el efecto del plazo es retardar el
cumplimiento de la obligación, hasta que aquel se venza: la obligación es exigible al
dia siguiente del vencimiento. Lo que se hubiere pagado anticipadamente, no puede
repetirse. * y GARCÍA GOYENA comentaba que en la obligación a plazo se debe desde
luego, aunque no puede exigirse hasta vencido el plazo y por ésto lo pagado con
anticipación no puede repetirse. En Hlas obligaciones puras y sin plazo son exigióles
desde su otorgamiento, salvo lo dispuesto en el artículo 1.64&" (artículo 1.050 del
1
 VuL, Concordadas, motivos y comentarios dd Código ovil español, op.ál, pág.563.
2
 El articulo 1.646 dd Proyecto de 1851 regula el préstamo y dice que "A falta de patío que detentóte
el tiempo para la restitución, se deberá hacer a los diez dios después de haberla reclamado el acreedor, cuyo
término podrá ser prorrogado con justa causa por los Tribunales". GAKCIAQOYESA exphea lñ ratío át
la norma con las siguientes palabras: El objeto del préstamo es favorecer al que lo recibe; y este podría quedar
burlado no dándole algún tiempo para aprovecharse de él, como se da en el comodato: "koc atqwtas suadet,
etsijure deficiamur* ( vü¿. Concordancias, motivos y comentarios dd Código civil, op.dt, pág.861).
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Proyecto de 1851). Como puede observarse el régimen y las consecuencias a que da
lugar el vencimiento de estas obligaciones es bien diverso. En un principio, como
explica el comentarista, la Comisión de codificación estimó que establecer que Las
obligaciones puras estaban vencidas y exigidas desde su constitución era una disposición
"seca y severa", puesto que los efectos de entender asi este tipo de obligaciones
significaba, en cierta medida, agravar la posición de los deudores. Los inconvenientes
eran enormes en contratos como el préstamo y, por este motivo, decidió hacer una
excepción a este norma para este tipo de convenciones.
Antes de entrar a analizar los presupuestos de la constitución en mora, a mi
juicio, es requisito indispensable situar el tema concreto al que se está haciendo
referencia, puesto que la doctrina tradicional viene entendiendo por mora del deudor
algo distinto a lo que se propugna es este trabajo. Así, por ejemplo, DIEZ-PICAZO1
explica que "para que pueda hablarse de mora y de retardo es menester que no se haya
producido el cumplimiento puntual de la obligación, en el momento establecido para
ello, pero es necesario también que la obligación pueda todavía ser cumplida y que
cumplida retrasadamente sea idónea para satisfacer el derecho del acreedor. Si la
prestación se ha hecho imposible o no es ya idónea para satisfacer el derecho del
acreedor, no hay mora, sino incumplimiento definitivo". No se comparte enteramente la
opinión de DIEZ-PICAZO, puesto que sí es posible la situación de mora en los
incumplimientos definitivos. El autor parte de la idea de mora como infracción del
derecho de crédito, como un subtipo de los incumplimientos retrasados. A mi juicio, ni
1
 VUL, Fundamentos ád Derecho Gvü Patrimonial, voltt: Las relaciones obligatorias, op.dL, pag.619.
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la mora es una infracción del derecho de crédito, ni se aplica exclusivamente a los
incumplimientos que afectan a la modalidad del tiempo en el cumplimiento, como
tampoco ha de predicarse necesariamente de los definitivos que no pueden ser purgados
con un cumplimiento tardío. No se puede afirmar con rotundidad que o bien hay mora
o bien incumplimiento definitivo, sobre todo cuando las partes previamente al
incumplimiento han pactado que el deudor corre con los riesgos de los casos fortuitos,
o si la ley así lo dispone o si de La naturaleza de la propia prestación así se desprende.
El deudor que incumple definitivamente por un caso fortuito y ha asumido este riesgo,
será responsable del incumplimiento (tanto desde la perspectiva de los daños como la
de tos riesgos, puesto que de lo contrario quedará exonerado de responsabilidad y su
obligación, por efecto del fortuito, se habrá extinguido). Mora y retraso se relacionan
íntimamente, como mora y prestación defectuosa o mora y cumplimiento parcial. Pero,
mora y retraso no es la única proposición jurídica que se puede hacer. El hecho de que
la obligación sea susceptible de un cumplimiento posterior tiene incidencia cuando se
contempla la posibilidad de una ejecución forzosa o cumplimiento in natura, pero si ha
devenido imposible definitivamente igualmente tiene relevancia el hecho de que el
deudor corra con los casos fortuitos, puesto que deberá cumplir por equivalente. La
afirmación de DIEZ-PICAZO tiene sentido y es absolutamente correcta cuando se
contempla el primer párrafo del artículo 1.100 del Código civil, pero sólo éste. Sí el
deudor no tenía atribuidos los riesgos con anterioridad al momento en el que se
determina el incumplimiento, y la infracción es temporal, o lo que es lo mismo,
susceptible de un cumplimiento tardío, el hecho de que mediante el requerimiento se
haya constituido en mora al deudor, significa que hasta que efectivamente cumpla la
obligación, correrá con los casos fortuitos que puedan afectar al exacto cumplimiento,
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fortuitos que hasta ese momento le eran inimputablcs. Pero, si la obligación incumplida
no es susceptible de cumplimiento tardío y, en consecuencia, se trata de un
incumplimiento definitivo, significa que el deudor, al no haberle sido trasladados los
riesgos de la obligación, podrá exonerarse de su responsabilidad probando el caso
fortuito, que no le es imputable (art. 1.105 Ce). El primer párrafo del artículo 1.100 del
Código civil está contemplando, desde mi punto de vista, los supuestos de
incumplimientos temporales (y no necesariamente sólo los retrasos) en los que la
obligación está sometida a un plazo inicial de cumplimiento o bien sin plazo y, en las
que, en consecuencia, no rige la máxima dies interpettat pro homine.
A mi juicio, los problemas de interpretación a que da lugar el primer párrfo del
artículo 1.100 son esencialmente los siguientes: en primer lugar, determinar si está
regulando el tiempo en el cumplimiento de las obligaciones o el tipo de infracción
obligacional. Es decir, se aplica a todos los casos de obligaciones con plazo inicial y
condición suspensiva u obligaciones puras o más bien está contemplando el
incumplimiento temporal de las obligaciones. El problema surge sin duda de la íntima
conexión que tienen ambas figuras con el "tiempo" entendido tanto en su función de
determinar el momento de cumplimiento, como la posibilidad del mismo. El retraso y
cualquier otra infracción de la obligación susceptible de cumplimiento tardío mantienen
una estrecha xelación con el tiempo como posibilidad de cumplimiento, pero también el
plazo de exigibilidad del mismo la posee. ¿A cuál de estos aspectos está haciendo
referencia la constitución en mora del deudor?.
Tradicionalmcntc se viene afirmando que a la primera, es decir, que para hablar
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de mora es necesario que el incumplimiento sea temporal y, consiguientemente,
susceptible de cumplimiento posterior tardío. Sin embargo, en este trabajo se defiende
la segunda interpretación, la constitución en mora se regula de distinta manera según se
trate de obligaciones a plazo, condicionales y puras o con término final de
cumplimiento. Pero si esta afirmación es correcta, entonces, el problema que aparece es
el de averiguar si es posible hablar de mora en los incumplimientos definitivos. En mi
opinión, la respuesta a este interrogante ha de buscarse en el artículo 1.105 del Código
civil referente al límite de la responsabilidad del deudor. £1 precepto establece la
exoneración de la responsabilidad en el caso fortuito salvo que la ley o la obligación
haya establecido otra cosa y es en esta salvedad en la que encuentra su máximo sentido
la mora del deudor.
Se es consciente de lo que significa introducir esta idea como una más de las que
hasta el momento se han ofrecido para explicar el sistema de responsabilidad de nuestro
ordenamiento. Se reduce con ella de manera ostensible el campo de actuación del caso
fortuito como criterio de inimputabilidad de la responsabilidad contractual. Pero creemos
que si efectivamente el deudor ha asumido voluntaria y convencionalmcntc los riesgos
de los fortuitos, no hay problema en afirmar que no podrá usar de este criterio
exonerador de la responsabilidad, porque para él será un criterio de inmutabilidad. Lo
mismo habrá de predicarse cuando la atribución venga realizada ex lege y se analizará
en breve qué supuestos contempla el segundo número del párrafo segundo del artículo
1.100.
Ahora bien, es necesario para entender el funcionamiento de la mora del deudor,
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determinar previamente su finalidad. Difícilmente se puede defender una u otra teoría
sin saber de antemano qué es lo que el ordenamiento persigue con esta institución.
GRAMUNT FOMBUENA1 pone de manifiesto una idea que a mi juicio es
absolutamente correcta: "En términos generales puede decirse que el artículo 1.100 Ce.
contiene un mecanismo protector del interés crediticio, prescindiendo totalmente de la
actitud del deudor ante la taita de cumplimiento de su obligación", aunque acto segudo
afirma que "en cierto sentido, se considera al acreedor como el "dominus negotü",
resultando de ello que es él quien tiene la potestad de reclamar el cumplimiento de la
obligación una vez éste es cxigiblc. La mora en sí misma considerada es una infracción
obligacional que se traduce en la insatisfacción del derecho de crédito correspondiente".
No se apoya esta última idea de la autora, porque la constitución en mora o bien es una
medida de protección del derecho de crédito lesionado o bien es un tipo de lesión del
mismo. El ordenamiento, en mi opinión, cuando se ha verificado la infracción pone en
marcha la defensa del derecho lesionado, una de estas medidas es la constitución del
deudor en mora. Pero para ejercitar estas medidas jurídicas es necesario previamente
verificar la infracción, lo que tratándose de obligaciones sometidas a un plazo de
cumplimiento, no puede tener lugar más que con la efectiva exigencia por el acreedor
de su crédito, puesto que hasta entonces nada puede pedir, ni nada se le puede otorgar.
Sí se comparte con la autora2 la opinión de que "el único efecto que per se genera la
mora solvendi es la traslación del riesgo al deudor (artl.096.III Ce), lo que se consigue
Vid., La mora dd dador a él Código cMJ, ep.ált pág.98.
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mediante la perpetuación de la obligación (art. 1.182 Ce.)", pero formulada a la inversa,
es decir, el único efecto que se persigue con la constitución en mora es la perpetuatio
obligationis o traslación del riesgo al deudor. A la efectiva traslación, atribución o
asunción de los riesgos, se le denomina mora debendi.
2.- finalidad de la constitución en mora.
Es común entre nuestros autores la opinión de que la constitución en mora es un
retraso culpable en el cumplimiento de la obligación1. Algunos prescinden en su
definición de los juicios de valor del comportamiento y hablan, como se ha visto, de una
situación de especial de responsabilidad para el deudor2, pero todos ellos discuten los
presupuestos necesarios para hablar de mora en el deudor, aunque ninguno ha explicado
aún la función que se persigue con este instituto. Quizá, sea más relevante comenzar
estableciendo la finalidad que se pretende cubrir con esta institución y a partir de ahí,
comenzar ha discutir sus presupuestos y efectos.
Ya se ha estudiado como en las fuentes, la constitución en mora del deudor
aparece referida a aquellos supuestos en Los que el deudor, habiendo ya incumplido el
deber que pesaba sobre él, se vé sorprendido por un caso fortuito que le imposibilita
definitivamente el cumplimiento (tardío) de la obligación y en aquellos otros en los que
1
 Vid., GRAMUNT FOMBUEfíA, La mora del deudor en tí Código ovil, op.dl, pdg.9.
1
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos dd Derecha Ovü Patrimonial, volll: Las relaciones obligatorios,
op.dx., pág.620.
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a pesar de no existir un incumplimiento, la pérdida de la cosa debida se debe a un
comportamiento doloso del deudor. Se ha estudiado cómo los jurisconsultos romanos
idearon una ficción: l& perpetuado obligationis, para evitar que, dado el poco alcance
que tenían las acciones de Derecho estricto, el obligado quedase liberado de su
obligación y de su responsabilidad por la pérdida, destrucción o deterioro de la cosa
debida. No era justo, en opinión de los juristas romanos, que el obligado se exonerara
de responsabilidad por el acaecimiento de un suceso fortuito toda vez que había
incumplido (D.45.1,23), por el sólo hecho de que las acciones requiriesen que la cosa
objeto de la prestación subsistiese al tiempo de interponerse la acción.
La finalidad que, a mi juicio, se pretende con la perpetuación de la obligación
es la de responsabilizar a los deudores por las imposibilidades sobrevenidas de la
prestación cuando éstas tienen lugar tras el incumplimiento de la obligación o cuando
realmente la perdida no es objetivamente fortuita, sino imputable al obligado. Es una
regla de imputación de riesgos, cuando la distribución no ha sido previamente llevada
a cabo convencional o legalmente. A esta situación jurídica se le denomina "mora del
deudor11 y mantiene una estrecha relación con los incumplimientos temporales o
susceptibles de cumplimiento tardío. Pero, al contrario de lo que la mayor parte de la
doctrina opina, desde mi perspectiva, si tiene sentido hablar de mora del deudor cuando
el incumplimiento es definitivo. Me explico: Tiene razón de ser, estudiar h situación de
mora en el deudor, entendida como ünputación de los riesgos fortuitos al obligado, pero
no como acto de constitución en mora, cuando el incumplimiento no es susceptible de
un cumplimiento posterior o tardío, poique el propio artículo 1.100 del Código civil
prevé este supuesto al establecer las excepciones al requerimiento. En estos casos
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también hay mora en el deudor, si se entiende exclusivamente como situación de
imputabilidad de los casos fortuitos, pero no es necesaria su previa constitución, porque
el deudor ya está incurso en ella antes del incumplimiento. Lo que significa en la
práctica que responde de los eventos que hayan imposibilitado al cumplimiento, porque
le han sido atribuidos bien por ley, bien por convención o bien porque vienen
implícitamente asumidos con la obligación de que se trate. Se preguntará, entonces,
¿cuándo se entiende que el deudor no responde del caso fortuito?. La respuesta
adecuada, a mi juicio, es cuando el evento no le sea imputable por ninguna de estas
causas, siendo el propio deudor quien debe probar que el suceso impeditivo no le es
imputable y sí lo es cuando ha asumido convencionalmente el riesgo, se le ha atribuido
legal o implícitamente o se le ha traspasado cuando se ha determinado con la efectiva
exigencia del crédito por parte del acreedor. Estar en mora (automáticamente o mediante
requerimiento) es sinónimo de imputabilidad. El precepto que regula la distribución de
los riesgos es de carácter dispositivo y, en consecuencia, las partes, podrán haciendo uso
de (a autonomía de la voluntad, pactar a este respecto lo que tengan por conveniente.
Las normas sobre el reparto de riesgos (art.l.096JIt 1.182 y 1.100), a mi juicio, son de
carácter dispositivo y deberán ser aplicadas cuando nada se haya establecido
expresamente sobre la materia. La imputación de riesgos, como dice GRAMUNT
FOMBUENA1, se plantea como una cuestión objetiva. Se trata de determinar sobre
quién recae el riesgo de la imposibilidad fortuita de la realización de la conducta. Si se
imputa el riesgo al acreedor quiere decir que la imposibilidad fortuita del cumplimiento
extingue la obligación del deudor, por lo que aquél verá irremediablemente insatisfecho
1
 Vid., op.c¡L, pdg.117.
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su derecho de crédito1. Por el contrario, la imputación del riesgo al deudor supondrá
que, a pesar de la imposibilidad de prestar in natura, sigue obligado, ya que su
obligación se perpetúa debiendo prestar la estimación o valor de la prestación. Pues bien,
la solución general al problema que suscita elpericulum obligationis se alcanza con la
aplicación de los artículos 1.096.111,1.100.1.105 y 1.182 y siguientes del Código civil.
La sistemática del Código, como ya se ha puesto de manifiesto en alguna
ocasión, es clara a este respecto. 0 artículo 1.100 regulador del instituto de la
constitución en mora se encuentra entre los preceptos que regulan los efectos de la
responsabilidad obligacional en su conjunto. Se declara, en primer lugar, la ejecución
forzosa de las obligaciones, luego los riesgos de los fortuitos y por último, la
indemnización de los daños y perjuicios y todos ellos son independientes unos de otros,
aunque todos tengan su razón de ser en el incumplimiento de la obligación.
Sea como fuere, lo cierto es que, a mi juicio, ha de entenderse que incurrir en
mora es estar en aquella situación jurídica que se concreta en la asunción de los riesgos
fortuitos. Que los riesgos se asumen bien convencional o bien tegalmente y que el
ordenamiento establece el momento desde el cual ha de entenderse que al deudor Ic son
imputables estos riesgos o que comienzan los efectos de la distribución de los mismos.
Existen tres momentos esenciales en que esta imputación se lleva a cabo. El
primero de ellos es el que tiene lugar cuando la imputación por los casos fortuitos se
1
 Aunque podrá ejercitar la facultad de resolución del contrato por la imposibilidad, a tenor del artl,124
Ce.
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origina con el mismo nacimiento de la obligación. En este supuesto se encuentran todos
los casos contemplados en el segundo párrafo del artículo 1.100 del Código civil, o lo
que es lo mismo, cuando la ley, el pacto o la propia naturaleza de la obligación, expresa
en unos casos o inherentemente en otros, hace responder al obligado de los casos
fortuitos. Así por ejemplo, cuando la deuda procede de delito o falta, el artículo 1.185
establece la responsabilidad del deudor del pago del precio de la cosa determinada que
se hubiere perdido por cualquier causa, o el artículo 1.096 que hace responder de los
casos fortuitos al deudor que se hubiese obligado doblemente a entregar una misma cosa
a dos o más personas, o el artículo 1.896 sobre el cobro de lo indebido cuando el deudor
es de mala fe. El segundo momento al que el ordenamiento conecta la obligación de
responder por los casos fortuitos es al que aquí se denomina de rigurosa constitución en
mora, que estrictamente contemplada sería la mora ex persona. Los supuestos que se
deben incluir en él son los que se prevén genéricamente en la norma del primer párrafo
del artículo 1.100 que, a mi juicio, hace referencia exclusivamente a las obligaciones con
término de cumplimiento inicial, a aquellas otras en las que este término viene implícito,
es decir, a las obligaciones quérables y a las obligaciones sin plazo o sin condición.
El gran problema de la mora del deudor es el de concretar el momento en que
surge esta situación de "especial responsabilidad" y el momento en que empiezan sus
efectos. Establecer el momento en el que nace la obligación no es excesivamente
complicado, ya que o bien surge con el negocio constitutivo de la obligación o bien con
la exigencia efectiva de la misma. Pero concretar el momento desde el que comienza a
surtir efectos es lo que, en realidad, regula la norma contenida en el artículo 1.100. El
criterio adoptado por el Legislador es el del incumplimiento de la obügactón. Qñterio que
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origina problemas de aplicación cuando la obligación es a plazo o condicional, pura o
sin plazo y condición y cuando la relación es de carácter sinalagmático con tiempo de
cumplimiento no simultáneo.
En el caso de que los riesgos hayan sido previamente imputados, el problema que
surge no es el de determinar el momento del incumplimiento, sino el de concretar los
supuestos a los que la ley está haciendo referencia. De ellos, de Los supuestos de mora
automática o ex re nos ocuparemos en el siguiente capítulo. De los de constitución en
mora mediante interpelación, o mora ex persona ya se ha hablado al estudiar el requisito
de exigibilidad y vencimiento de las obligaciones, como presupuesto necesario para
determinar el incumplimiento obligacional. Pero, ahora, lo que debe centrar la atención
de este trabajo es en determinar los requisitos necesarios para la efectividad de la
constitución en mora, puesto que la doctrina tradicionalmente viene requiriendo que la
obligación sea positiva, exigióle, vencida, líquida, incumplida e imputable, además del
requisito de la interpelación al cumplimiento por parte del acreedor.
A mi juicio, se han confundido los presupuestos del incumplimiento con los de
la constitución en mora, pero ello encuentra su razón de ser en el hecho de que para la
inmensa mayoría de los autores, por no decir para la unanimidad de ella, la mora no es
otra cosa más que otro tipo de incumplimiento o infracción del derecho de crédito y, en
consecuencia, aplican los presupuestos del incumplimiento a la mora debitoris. Pero, a
mi juicio, si se estudia estrictamente el instituto jurídico de la constitución en mora del
deudor hay que afirmar que el único requisito necesario para su efectividad es el del
incumplimiento de la obligación de dar o de hacer y, además, siempre y cuando no haya
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habido una previa asunción convencional o una previa atribución legal de los riesgos de
los casos fortuitos. Es el incumplimiento el único requisito general de la constitución en
mora y todos los demás que hasta el momento alegaba la doctrina no son, en mi
opinión, otra cosa más que presupuestos del incumplimiento. El vencimiento, la
exigibilidad y efectiva exigencia, la liquidez, el retraso o la imputabilidad son requisitos
necesarios de la calificación de la no-cjecución (o ejecución defectuosa) como ilícito
obligacional. La constitución en mora para desplegar sus efectos sólo necesita del previo
incumplimiento y para su determinación, sin duda, hay que recurrir y comprobar la
existencia de todos estos criterios que, hasta cierta medida, ya han sido analizados en
distintas partes de este trabajo.
n . - REQUISITOS PARA LA EFICACIA DE LA CONSTITUCIÓN EN
MORA
£1 único presupuesto de la constitución en mora que con carácter general ha de
ser analizado para afirmar la eficacia de la traslación de los riesgos al deudor es el del
incumplimiento de la obligación positiva. Estudiar la liquidez de la obligación, la
imputabilidad del incumplimiento al deudor» el vencimiento y la exigibilidad no deja de
tener interés si se desea llevar a cabo un estudio riguroso del incumplimiento de las
obligaciones, pero no es relevante para hablar estrictamente de la mora del deudor
estrictamente. Aquí, se analizarán todos estos requisitos tradicionalmcnte exigidos por
la doctrina y la jurisprudencia para dar eficacia de la mora debendi, aunque nuestra
convicción es que deben ser estudiados como requisitos integrantes de la calificación
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jurídica del incumplimiento. La mora del deudor es un efecto más de la responsabilidad
por el incumplimiento y como tal comparte los requisitos esenciales de los demás
efectos que éste origina. ¿Cuándo despliega sus efectos la responsabilidad del deudor por
el incumplimiento?. Aquí se ha defendido que con el incumplimiento mismo, sin
necesidad de requisito alguno añadido. £1 deudor que incumpla es responsable y deberá
soportar las consecuencias jurídicas de su incumplimiento. El acreedor, se na dicho, debe
probar, en caso de litigio, la existencia de la deuda (art. 1.214 Ge), vencida y exigida,
porque si no no habrá ilícito contractual alguno. El deudor, por su parte, tendrá la
posibilidad de probar que se vio afectado por un caso fortuito que le hace inimputable
(art.1.105 en relación al art.1.1214 Ce). Esta prueba no es posible llevarla a cabo si por
cualquier causa se le ha imputado al deudor el riesgo del caso fortuito.
1.- El carácter positivo de la obligación.
Para que incurran en mora los deudores es necesario, según establece claramente
el primer párrafo del artículo 1.100 del Código civil, que estén obligados a dar o a
hacer alguna cosa. De su tenor literal se puede afirmar desde este momento que es
necesaria la existencia de una obligación positiva vencida. La positividad adquiere
carácter esencial para la constitución en mora, puesto que el incumplimiento de una
obligación negativa o de no hacer origina el incumplimiento definitivo de la obligación
y, en consecuencia, el resarcimiento de los daños y perjuicios causados pero va perpetua
la obligación. En el epígrafe dedicado a las distintas clases de lesión del derecho de
crédito se introdujo un nuevo tipo de infracción del derecho de crédito a la clasificación
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tradicional que lleva a cabo la doctrina y se habló de cumplimientos parciales o
divisibles, precisamente para explicar el supuesto del incumplimiento de las obligaciones
negativas. Se dijo que no es posible hablar de constitución en mora del deudor de una
obligación de no hacer, porque no se puede imaginar la finalidad que tendría su
inclusión en este supuesto. ¿Qué riesgos fortuitos pueden afectar a un deudor de una
obligación negativa?. Se hacía alusión al caso fortuito considerado objetivamente y no
a la imputabüidad propia, del acreedor o de un tercero en el incumplimiento. El deudor
debe observar un comportamiento negativo o una omisión. Desde el momento en que
infringe este comportamiento y en consecuencia hace lo que se había comprometido a
no hacer, ha incumplido su obligación y no se trata de un incumplimiento temporal, sino
definitivo, puesto que no es posible su purgación posterior con un cumplimiento tardío
correcto. El hecho de que se trate de una obligación duradera en el tiempo o de tracto
sucesivo, significa que el deudor, si el acreedor asi lo pretende» continuará obligado en
la parte que le resta de cumplir, pero la parte incumplida queda incumplida. DIEZ-
PICAZO1 propugna la revisión de este tema porque cree que no sería difícil configurar
la mora en las obligaciones negativas o de no hacer. "La tesis de que no cabe mora en
las obligaciones negativas es indiscutible cuando el comportamiento debido,
contemplado en el programa de prestación, es la continuación inraodifícada de una
situación ya existente al constituirse la relación obligatoria. En tales casos, si la situación
continúa inmodificada, hay cumplimiento, y se modifica, no hay retraso, sino
incumplimiento. Sin embargo, la situación no es la misma cuando el contenido de
prestación es un "non faceré" del deudor que debe comenzar en un determinado
1
 VuL, Fundamentos del Derecho Ovil Patrimonial, vol.II: Las relaciona obligatorias, op.áL, púg.627.
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momento o producirse a partir de ¿I". Para el civilista éste último supuesto, en el que
la obligación negativa está sometida a un término inicial de cumplimiento, cabe la
posibilidad de constituir en mora al deudor retrasado en la obligación. En realidad, desde
la perspectiva que se viene defendiendo en nuestro trabajo, es verdad que para que el
deudor de esta obligación se encuentre ilícitamente en la situación de incumplklor, es
necesario el requerimiento del acreedor, dado que se trata de una obligación con plazo
inicial de cumplimiento y la llegada de ese término únicamente hace devenir exigiblc
el cumplimiento originando el deber y derecho del deudor de cumplir con efectos
generales del pago. No hay incumplimiento hasta que el acreedor no exija la prestación
al deudor, pero la efectiva exigencia en este caso no equivale a constitución en mora del
deudor, puesto que su constitución no tiene sentido alguno: ¿qué riesgos, de carácter
estrictamente objetivo, deben de serle trasladados al deudor de una omisión?, ¿cómo
puede verse compelido fortuitamente el deudor de una omisión a hacer, a llevar a cabo
un comportamiento de actividad, a ejecutar aquello a que se había comprometido de
abstenerse?. Si se piensa, como hace DIEZ-PICAZO y la mayor parte de los autores,
que la mora del deudor sólo puede darse en los incumplimientos temporales (y para
muchos de ellos, sólo en aquellas infracciones temporales relativas a La modalidad del
tiempo de cumplimiento y no a la posibilidad de un cumplimiento posterior), se tendrá
que admitir la teoría de este civilista, poique efectivamente una obliagación negativa
sometida a plazo inicial de cumplimiento ha de ser requerida para fijar el momento del
incumplimiento, que deberá ser calificado de temporal siempre que el acreedor continúe
conservando el interés en el cumplimiento tardío postenor. Dicho requerimiento habrá
servido para trasladarle al deudor todos los riesgos fortuitos que puedan afectar a una
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correcta y futura prestación, pero ¿qué imposibilidad fortuita, extraña y absoluta, puede
impedir a un deudor de una omisión, actuar en contra de lo prometido?.
2 . - La exigibilídad y el vencimiento de la obligación.
Estos requisitos generalmente requeridos por la doctrina civilista, a mi juicio,
como en reiteradas ocasiones he puesto de manifiesto, no son otra cosa que los
elementos necesarios para calificar de ilícito e! incumplimiento de la obligación o el no-
hacer o no-dar del deudor. Hasta que la obligación no deviene exigible, de nada se
puede responsabilizar a la persona del obligado, puesto que a nada estaba obligado por
un incumplimiento que no está jurídicamente calificado como tal. Se señala
reiteradamente también por la inmensa mayoría de nuestros autores que el deudor que
tiene, en determinadas circunstancias, el derecho de no ejecutar la prestación, no lleva
a cabo ningún acto lesivo, de manera que no tiene por qué ponerse en marcha las
consecuencias de la mora, que presuponen un acto del deudor que sea de alguna manera
injusto1, pero esta afirmación hace alusión a La oposición de las excepciones que tenga
el deudor para suspender la eficacia de la interpelación. La máxima romana "nulía enim
inteüegitur mora ibifieri, ubi nuúa petitio est", contemplada en las fuentes (D.211.32
y 43.1.127), ha sido comunmente aplicada de manera general a todas las obligaciones
a plazo, cuando, desde mi punto de vista y tías el estudio realizado de las fuentes, se
puede afirmar que la regla ha de ser aplicada únicamente a las obligaciones con término
1
 Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentas del Derecho Civil Patrimonial voUI: Las relaciona obligatorias,
op.dtt pág.628.
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inicial de cumplimiento y a las puras, puesto que en tas demás, el obligado lo está y es
responsable de su no-hacer desde que surge llega el término final de cumplimiento. Es
en éstas donde adquiere su máxima expresión o relevancia la regla dies interpellat pro
homine y no en las obligaciones con término inicial, sin término o con condición
suspensiva1. Pero la interpelación o efectiva exigencia del cumplimiento es necesario
para determinar el momento en que el deudor incumple y, consecuentemente, comienzan
los efectos de la responsabilidad. ¿Cómo se puede hacer responsable a un obligado que
sólo lo está a empezar a cumplir?. Si no se exige el cumplimiento, el deudor estará
retrasado en la ejecución de la prestación, pero este retraso, como se vio más arriba, no
tendrá relevancia para el Derecho, ya que el deudor está legitimado para hacer el pago,
con las consecuencias y efectos generales que la ley hace derivar de éste, desde que
vence la obligación.
Una vez que el acreedor ha exigido el cumplimiento, bien judicial, bien
cxtrajudicialmcntc, comienzan los efectos de la mora, es decir, el traslado de los riesgos
al deudor, pero también comienzan todos los demás efectos derivados del
incumplimiento, la obligación de resarcir los daños, la obligación de llevar a cabo el
cumplimiento tardío, o la obligación de soportar una posible resolución del vínculo
contractual. El articulo 1.100 establece el momento a partir del cual comienzan los
1
 GARCÍA GOYENA al comentar este ponto del artículo 1.007 del Proyecto de 1851 confiesa "con
franqueza que los motín» de esta disposición, apuestos en los discursos 59 y 62 franceses" DO le satisfacen,
walpaso que tengo por mas peso ¡os de la atada ley 12 del Código" en la que en las obligaciones a plazo o
día áerto, d simple vencimiento de este bastaba para ooosti^dácoámm man (dies mterpeliat, otra uBarn
admonitionem, ley 12, título 38, libro 8 dé Cógigo, y leyes 18 y 35, título 11, Partida 5). *E1 plazo ó día
áerto no suspende ¡a obligación, san el pago ó entrega: para ato se pone, y por esto solo dio a entender
claramente el acreedor que quería ser pagado cuando se venciese el plazo, ó üegase eltSasm necesidad de
interpelación judicial: el acreedor no puede alegar ignorancia". En realidad» de los ejemplos que el
comentarista pone a las obligaciones coa plazo o sin él, se está refiriendo a términos finales de cumplimiento
y no a iniciales o suspensivos.
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efectos de la mora y éste no es otro que el momento en que queda fijado el
incumplimiento contractual. Sin embargo, el momento elegido por el legislador en otros
supuestos especiales es distinto. Así, si las partes han pactado un momento determinado
para la asunción de los riesgos será el que convencionalmentc hayan establecido. Si el
ordenamiento jurídico en algunos casos concretos ordena que los efectos de la mora
surjan en un momento determinado, será éste el tenido en cuenta y si de la propia
naturaleza de la obligación se deduce que los riesgos fortuitos van implícitos en la
asunción de la deuda, no se aplicará la norma del primer párrafo (así por ejemplo, en
las obligaciones con plazo final, las de cumplimiento en el domicilio del acreedor o en
aquellas otras cuyo contenido presuponga que sólo el obligado conoce cuando y cómo
debe ejecutar la prestación prometida). Existe además un tercer supuesto en el que la
norma del Código establece un tercer momento de surgimiento de los efectos de la mora
o traslación de los riesgos y es el atinente a las obligaciones recíprocas en las que el
legislador ha concretado el momento a partir del cual han de entenderse asumidos los
riesgos por el deudor y el momento desde el que comienzan los efectos de tal asunción
mediante el criterio del previo cumplimiento de quien desea trasladar los riesgos a la
otra parte contratante, se hace depender del momento en el que una de las partes
contratantes haya cumplido su obligación. Parece claro que no podrá exigir hasta que
la obligación sea exigióle, lo que se dará con el vencimiento y la efectiva exigencia de
la prestación, pero el hecho de que llegue el término previsto para el cumplimiento y
que la otra parte haya sido requerida al cumplimiento, no significa que esa intimación
desprenda toda su eficacia, puesto que el deudor requerido dispone de una excepción que
le permite enervar o paralizar los efectos de la acción de exigjbilidad del acreedor y
rehusar la ejecución de la prestación (excepíio non adimpleti contractos), y
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consecuentemente, los efectos de la mora no pueden comenzar hasta que no se remuevan
todos los obstáculos a su exigibilidad.
3 . - La liquidez de la deuda. El valor actual de la máxima "¡n UUquidis non
JU mora* y su inclusión en el criterio de inimputabilidad del incumplimiento.
La aplicación de la máxima in illiquidis non fit mora es, a mi juicio, una de las
cuestiones que deben ser revisadas con carácter urgente por nuestra doctrina. No existe,
y se afirma desde ya, base legal alguna para sostener este brocardo, como tampoco hay
motivos de justicia material o necesidad práctica para seguir sustentando su aplicación,
y mucho menos con la rigurosidad con la que hasta el momento se viene interpretando.
DIEZ-PICAZO escribía ya en 19661 que el concepto de liquidez es un concepto
extrañamente falto de claridad y que, aun siendo cierto que nuestro Derecho positivo lo
utiliza en algunas ocasiones (v.gr., art.l.196.4a en materia de compensación y art. 1.435
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en tema de juicio ejecutivo), no lo es menos que lo
hace sin perfilar demasiado la idea, con lo cual probablemente se ha simpliñcado
indebidamente un panorama que puede poseer muchos matices. El civilista complica el
panorama sobre la aplicación de este brocardo preguntándose, en primer lugar, si
liquidez es efectivamente, tal y como afinna la mayoría de la doctrina, sinónimo de
plena determinación de la calidad y cuantía de la deuda y si, en consecuencia, es un
presupuesto de la exigibilidad. Aun admitiendo que fuera asi, -dice DIEZ-PICAZO-,
1
 VUL, Estudios sobre la Jurisprudencia Crvtf, voLI, Ed Tenas, Madrid, 1966,1* ed, pág.505.
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"cabe una gama muy variada de posibilidades entre la plena liquidez y la absoluta
iliquidezmXt que se complica todavía más cuando la prestación debida está formada por
un resultado (saldo) de una serie de operaciones. Hay que tener en cuenta, todavía, si
la plena determinación del resulatdo se ha dejado convencionalmente al arbitrio de una
de las partes o si exige un ulterior acuerdo entre ellas. Sea como fuere, el autor hace una
precisación que, a mi juicio, es necesario poner desde este momento de relieve. "No se
trata, por supuesto, de negarle al deudor el derecho de discutir la cuantía, ni el de
impugnar la eventual excesividad de lo que el acreedor pretenda, ni tampoco de señalar
que la discusión sea un pretexto para retardar más el pago. De lo que se trata es de
intentar medir la actitud de un deudor diligente y situar en mora al que no cubra ese
standard. La deuda puede ser indeterminada, pero la deuda existe. El que debe algo y
no paga nada no obra bien, ni su conducta es ajustada a Derecho. Una impugnación por
excesividad de la pretensión del acreedor supone, por hipótesis, un allanamiento a una
1
 Como ejemplos de la diversidad de situaciones pone lo» siguientes: a) La deuda, según el convenio entre
las partes, ha sido fijada en cien unidades. Es el caso mas claro de deuda líquida. Lo mismo ocurriría si a dicha
cantidad hubiera que sumar otras o reatar de ella pagos hechos a cuenta. La necesidad de una sccolla opaación
aritmética, se ha dicho siempre, no obsta la liquidez, b) La determinación de la deuda pende de una
circunstancia futura y exterior a las partes, pero fijada por días mismas como criterio de dctcnninabilidad
(v.gr., precio al arbitrio de un tercero, precio de cotización en Boba en un día por venir). En estos casos la
deuda es ilíquida y, además, obviamente, inexigible aun. c) La plena determinación de la deuda pende de la
aplicación posible de un criterio de detcnninabüidad estipulado con anterioridad (v.gr., la aplicación de un
índice de estabilización a una prestación cuantitativamente determinada). En este último caso, a juicio de
DIEZ-PICAZO, la deuda es ya líquida,
A estos tres supuestos, el autor ha añadido ferientemente otros dos {Fundamentos del Derecho Ovil
Patrimonial, op,át, póg.63Ú): d) La prestación debe quedar formada como resultado de una cuenta (saldo).
En este caso es preciso distinguir si las partidas estaban ya asentadas een la cuenta con la conformidad de las
partes o, por lo menos, sin protesta de ninguna de ellas o si, por d contrario, la formación del saldo exige una
previa rendición de la cuenta o una conformidad a la introducción en la cuenta de determinadas partidas, e)
La determinación de la prestación sólo puede hacerse mediante un acuerdo de las partes o, subsidiariamente»
en virtud de una decisión judicial que supla la falta de tal acuerdo (v.gr, la determinación del montante de una
indemnización de daños y perjuicios o el valor de unos honorarios profesionales no se encuentran establecidos
de antemano).
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parte de la misma y, por Lo menos, en esta paite, el deudor está en moi#aNl.
En este trabajo se niega, como se sabe, la posibilidad de una ¡liquidez absoluta
de la deuda, poique se entiende que es requisito indispensable del contrato que su objeto
este determinado o que sea determinable sin necesidad de un ulterior convenio entre las
partes contratantes. Según el artículo 1273 del Código civil "El objeto de todo contrato
debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie. La indeterminación en la
fantídad P& será obstáculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible
determinarla sin necesidad de un nuevo convenio entre los contratantes". Es cierto que
la norma que establece la esendalidad de este requisito se refiere a las obligaciones que
nacen de los contratos, pero hay que ponerla en conexión con otros preceptos del
ordenamiento que regulan la indeterminación de las obligaciones. Así, por ejemplo, el
artículo 1.167 del Código civil dispone que "cuando la obligación consista en entregar
una cosa indeterminada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hubiesen
expresado, el acreedor no podrá exigirla de la calidad superior, ni el deudor entregarla
de la inferior", el 1.447 C.c. referente al precio en la compraventc establece que "Para
que el precio se tenga por cierto bastará que lo sea con referencia a otra cosa cierta,
o que se deje su señalamiento al arbitrio de persona determinada. Si ésta no pudiese
o no quisiere señalarlo, quedará ineficaz el contrato" y el 1.448 complemente el
anterior cuando dice que "también se tendrá por cierto el precio en la venta de valores,
1
 Como dice DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, voLII: Las relaciones
obligatorias, op.áL, pág. 630., la estricta aplicación de la máxima ¿n ffliquidis non fit mora, tal como la vio»
llevando a cabo la jurisprudencia del nuestro Tribunal Supremo, produce algún tipo de desazón y no resulta
fácil de explicar en aquellos casos en que hay acuerdo de Las partes sobre La existencia de la obligación y la
discrepancia se produce únicamente en orden a la cuantía. En estos casos, d acreedor es titular de un derecho
actual y excluir sin mis la mora, por la aplicación de un brocado, que como todos dios es una formulación
tópica, realizada a través de la generalización de algunos casos concretos, no resulta convincente.
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granos, líquidos y demás cosas füngibles, cuando se señale el que la cosa vendida
tuviera en determinado día, bolsa o mercado, o se fije un tanto mayor o menor que el
precio del día, bolsa o mercado, con tal que sea cierto*. Del examen de todas estas
normas, y algunas otras que regulan la indeterminación de la obligación, se desprende
que no es posible la existencia de una obligación sin que su objeto sea determinado o
determinable sin necesidad de un convenio posterior de las partes para fijarlo.
Ya se explicó al tratar el dudoso origen clásico de este brocardo cómo fueron
seguramente los justimaneos los que interpolando algunos pasos de las fuentes,
generalizaron la regla de que no incurre en mora el deudor que ignora lo que debe: non
potest improbus videri qui ignorat quantum solvere debeat (D.50,17,99)f pero esta regla
no hablaba si quiera de la mora, sino que originariamente se refería a la obligada
caución pretoria cuando se dudaba en la aplicación de la Ley Falcidia1, si el legado
excedía de la cantidadf permitida. Si el legatario por esta incertidumbre actuaba contra
el heredero para obtener su legado, el pretor, que no podía suspender el curso de la
acción y debiendo, por otro lado, tutelar el interés de heredero por su eventual derecho
a la detracción de la cuarta falcidia, imponía al legatario la obligación de restituir el
excedente dolumque malum esse ajüturumque y con este fin le hacia prestar caución. En
otros pasajes del Digesto también referentes a los legados y fideicomisos se observa que
esta regla no era aplicable en el Derecho Clásico. Es más, en algunos de ellos se ordena
que si el acreedor se contenta con la parte líquida y cierta de la deuda, el obligado
deberá prestarla sin retardo. Así en D.31, 78 se dice "qui solidum fideicommissum
frustra petebat, herede Falcidiam obiciente, si partem interim solvi sibi desiderverü
1
 VU., MONTEL, la mam del datare, ap.ÓL, pág.207.
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ñeque acceperit, in eam moram passus intellegitur", en consecuencia, el heredero que
no paga el fideicomiso incurre en mora e igualmente lo estará el que no acepte la
consignación del legado.
Hasta aquí, la incertidumbre acerca del quantum de la deuda que se puede
afirmar que era desconocida para el Derecho romano clásico. Pasando a la incerteza
acerca del cui debeatur (la persona del acreedor), que pone denuncia MONTEL1 a pesar
de ser una hipótesis de gran importancia para el estudio de la mora, ha sido descuidada
por la mayor parte de los autores que han profundizado por el tema, también debe
decirse que es de construcción bizantina. £1 supuesto contemplado es el de que sean
varias las personas que afirmen su derecho de crédito tiente al deudor porque habiendo
fallecido el originario acreedor, no conozca a sus herederos. Alguno de los autores para
resolver este caso exigen que el deudor consigne la cosa debida de tal forma que evita
la mora (D.16,3,1; D.22.1,18), otros, que el deudor restituya el objeto a aquel de los
pretendientes al mismo que de caución de defenderlo contra el otro y si ninguno de ellos
quiere asumir esta obligación, el deudor podrá consignarlo en un templo, hasta que el
magistrado se pronuncie sobre la herencia2.
En cuanto a la incertidumbre sobre el an debeatur o la existencia misma de la
obligación no existe en las fuentes paso alguno que demuestre la posibilidad de que se
hayan resuelto algún problema sobre él. En todos los casos contemplados de iliquidez
1
 Ibidetru
3
 VuL, el amplio estudio que sobre este tema lleva a cabo MONTEL, op.át. pág.209y SÍ.
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ésta hacía referencia al montante de la deuda o a la persona del acreedor, lo que lleva
a dudar de la posibilidad real de hablar de un verdadero an debeatur. Pero antes de
pasar a analizar el estado actual de la aplicación del famosos brocardo, creo conveniente
advertir que a pesar de ser una máxima introducida por los compiladores del Derecho
justinianeo, ésta sólo excusabe de las consecuencias de la mora si la ignorancia si no se
debía a culpa Loa, lo que llevaría a negar, también desde esta perpectiva histórica, la
aplicación rigurosa del brocardo como presupuesto de la exigibüidad de la deuda, en
todo caso, se trata de un requisito de la imputabiüdad de la responsabilidad por el
incumplimiento, pero no de la exigibüidad de la obligación.
El interrogante al que necesariamente hay que dar respuesta para resolver el
problema del fundamento de la aplicación de la máxima in illiquidis non fit mora en
nuestro actual Derecho de las obligaciones es: ¿excluye la situación de mora el hecho
de que el deudor incumpla porque ignore que debe, a quien debe o cuánto debe?.
Comenzando por la ignorancia de la existencia de la obligación» hay que contestar con
una duda. El deudor que no sabe que debe, puede o no incurrir en mora. Esto es así, no
por la mora en sí, sino porque ante el incumplimiento de la obligación que dice ignorar,
el deudor deberá probar que su desconocimiento se debe a una causa que no le es
imputable. El error o la ignorancia sobre la existencia de la deuda debe enjuiciarse como
posible criterio de exoneración de responsabilidad. Ahora bien, hay que preguntarse si
la liquidez, entendida como determinación de la deuda, es requisito de la exigibiüdad
de la deuda o lo es de la imputabiüdad del incumplimiento. Si consideramos, desde el
punto de vista práctico» que es un presupuesto necesario para la efectiva exigibüidad de
la deuda por parte del acreedor, se estaría beneficiando de manera injusta al deudor,
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puesto que hasta que no se determinase enteramente la cuantía de su obligación no
vendría obligado al pago. Con ello, además, se incitaría a los deudores a discutir la
cuantía de sus deudas para hacerlas jurídicamente ilíquidas y, además de fomentar la
litigiosidad, se limitaría el derecho de crédito y se restaría eficacia a las medidas de
protección del mismo1. El Código civil contiene una norma a este respecto que, en mi
opinión, no es lo suficientemente aplicada. Se trata del artículo 1.169.2° que dispone que
"cuando la deuda tuviere una parte líquida, podrá exigir el acreedor y hacer el deudor
el pago de la primera sin esperar a que se liquide la segunda". Se reconoce en este
precepto la posibilidad de ¡liquideces parciales de las deudas, pero se ordena su
satisfacción en la cantidad líquida cuando asi lo haya exigido el acreedor. Ello nos hace
afirmar que la liquidez absoluta, entendida como plena determinación de la deuda, no
es presupuesto de la exigibilidad de la obligación. Además, en mi opinión, el deudor de
una obligación con una parte ilíquida no sólo está legitimado para realizar el pago de
1
 Ea este sentido la rédente Sentencia dd Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1992 en la que ae puede
l&t *en tonuj al alcance de la regla in ¡Uiquidis non fit mora ha de tenerse en cuenta quc...si se pretende
conceder al acreedor, a quien se debe una cantidad, una protección judicial completa de sus derechos, no
basta con entregar aquetto que en su día se le adeudaba, sino también lo que, en el momento en que se le
entrega, debe representar tal suma, y dio, no por tratarse de una deuda de valor, sino también, y aunque no
lo fuera, poreque si las cosas, incluso fimgibles y dinerarias, son susceptibles de producir frutos -frutos civiles
o intereses-, no parece justo que tos produzcan en favor de quien debió entregarlas ya con anterioridad a
su verdadero dueño, es decir, al acreedor. En aquellos supuestos en el que puede fácilmente colegirse en la
litis la existencia de una deuda en favor del actor y en contra dd demandado, no parece injusto que se
entienda que la completa satisfacción de los derechos del acreedor exige que se abonen los intereses de tal
suma, aun cuando fuese menor de la por él redamada, ¿**A* *t mqmaúo misma «i tjur ¿» pmt&liA « »
tsagmaq judicial" Se transcribe esta parte del pronunciamiento no sólo pesque esta jurisprudencia ha
suavizado et rigor de la aplicación del brocardo, como pone de manifiesto DIEZ-PICAZO (fundamentos del
Derecho Gvü Patrimonial, volIJ: Las relaciones obligatorias, op.át, pág.631), su» penque interesa dcstacaí
que aqdmitiendo que la liquidez es un presupuesto de la otig*ilidad de ta obligación, no sería posible condenar
a los intereses sino desde el incumplimiento, lo que no se daría hasta que se liquidase y concretase el momento
en que se entiende que el deudor ha incumplido. Es mis idóneo pensar que el un requisito de la imputabilidad,
en primer logar, porque el momento dd mcumpümiento queda concretado desde que se exige la prestación.
En segundo lugar, porque los deudores difícilmente litigaran maliciosamente sobre la cuantía arriesgándose a
ser condenado a pagar intereses desde el momento dd incampÜmiento lomando como valor de la
indemnización el día de la demanda. Ea tercer lugar, porque no demorará el pago de la parte de la deuda que
conoce y no discute, porque significa adeudar automáticamente (tratándose de obligaciones pecuniarias) el
ínteres legal del dinero.
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ésta (art.l.169.2a C.c), sino «pie si el acreedor rechaza injustificadamente el ofrecimiento
de este pago, podrá cumplir esa parte de la obligación y liberarse de ella, consignándolo
del modo que regulan los artículos 1.176 y siguientes del Código civil e incurriendo el
acreedor renuente a recibirlo en mora creditoris. El articulo 1.176 del Código es claro
en este punto: *5i el acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de pago se negare sin
razón a admitirlo, el deudor quedará libre de responsabilidad mediante la consignación
de ¡a cosa debida. La consignación por sí sola producirá el mismn rferin cuando se
haga estando el acreedor ausente o cuando esté incapacitado para recibir el pago en
el momento en que deba hacerse, y cuando varias personas pretendan tener derecho a
cobrar o se haya extraviado el título de la obligación11.
Pues bien, admitiendo la posibilidad de una ¡liquidez parcial o relativa de la
obligación, hay que afirmar que si el deudor incumple absolutamente el pago quedará
automáticamente constituido en mora en la parte que conoce y que no se discute, salvo
que cumpla por uno de los medios reconocidos como idóneos y eficaces por el
ordenamiento. En la parte discutida se deberá analizar, no la imputabilidad del
incumplimiento al deudor, sino más bien su mimputabilidad. Y se dice ésto poique si
efectivamente la liquidez ha de pasar a formar parte de lo que se conoce por imputación
del incumplimiento al deudor, es necesario aplicar las reglas generales que hasta el
momento se han venido defendiendo y no hacer de especialidades o excepciones en este
supuesto. Asi, será el deudor incumplidor en esa parte discutida quien deba probar, en
primer lugar, la efectiva y razonable liquidez y no la aparente indeterminación de la
misma. Si fuera lo contrario se fomentarían los mismos inconvenientes que tendría
considerarla presupuesto de la exigibilidad. El establecimiento de la carga de la prueba
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en el deudor, como sin duda afumarían los objetivistas» tiene la principal cualidad de
evitar discusiones maliciosas y deliberadas en tomo a la liquidez. En segundo lugar, no
rompe los esquemas del sistema objetivo de responsabilidad por incumplimiento. Será,
por consiguiente, el deudor incumplidor, quien tenga que probar que no le es imputable
la incertidumbre parcial acerca de la cuantía de la deuda o sobre la persona del acreedor.
Si no aporta la prueba de su inimputabilidad habrá de confirmarse su responsabilidad
y su constitución en mora desde el momento del incumplimiento.
4.- La imputación al deudor del incumplimiento.
A mi juicio» tampoco es la imputación un presupuesto para la constitución en
mora del deudor» si se entiende ésta como un tipo de infracción del derecho de crédito.
Tradicionalmente se discute entre nuestros autores acerca de la necesidad de que el
"retraso" sea imputable al deudor para que éste caiga en mora. Un sector más avanzado
señala que no debe tratarse este supuesto de incumplimiento de forma distinta a como
se hace con los demás. De esta manera, si se afuma que es el caso fortuito contemplado
en el artículo 1.105 del Código civil el único Límite a la responsabilidad del deudor por
incumplimiento, sólo tos impedimentos que entren en este concepto de caso fortuito
exonerarán al deudor de las consecuencias de la mora.
Como se sabe, en este trabajo se defiende la constitución en mora como una
figura independiente dentro del Derecho de obligaciones. No se trata de una infracción
del derecho de crédito, sino de un efecto de la infracción del derecho de crédito. La
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mora del deudor es aquella situación en la que se encuentra el deudor incumplidor por
el hecho de serlo. Con la mora de deudor se alcanza la perpetuado obligationis o
traslación de los riesgos fortuitos al deudor. Pero, ésta situación de especial
responsabilidad puede darse con la determinación del incumplimiento o con anterioridad
(al igual que, a mi juicio, puede pactarse algo distinto). En consecuencia, se deben
analizar dos hipótesis por separado para ver hasta qué punto la inmutabilidad del deudor
en el incumplimiento es o no un requisito para hablar de la constitución en mora del
deudor.
En aquellos supuestos, contemplados en el primer párrafo del artículo 1.100 del
Código civil, en los que no ha existido una previa distribución convencional o atribución
legal de los casos fortuitos anterior a la concreción del incumplimiento, se debe afirmar
que la imputabilidad sí es presupuesto para que la mora despliegue sus efectos. Si el
deudor prueba que La imposibilidad sobrevenida que le impidió la realización tempestiva
de la prestación fue causada por un caso fortuito, la traslación de los riesgos que ha
tenido lugar con la exigencia de la obligación será ineficaz, puesto que la obligación
quedará extinguida. Pero, si hubo una previa distribución de los riesgos y es el deudor
quien los ha asumido, sólo podrá probar que el incumplimiento le es imputable al
acreedor o a un tercero del que no debe responder. La mora tendrá efectos desde el
momento mismo del incumplimiento, puesto que así se ha pactado o ha sido
convencionalmente previsto y el deudor, consecuentemente, no se exonerará por caso
fortuito.
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5.- La interpelación del acreedor exigiendo el cumplimiento de la
obligación.
Este requisito se puede decir que sí lo es de la constitución en mora, siempre y
cuando no se encuentre exceptuado en alguno de los supuestos del segundo párrafo del
artículo 1.100 del Código civil. El propio párrafo primero del precepto especifica el
contenido de la interpelación y la forma en que debe ser realizada. Dice desde que el
acreedor exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de la obligación" y acto
seguido aparece de denominación de este acto: "No será, sin embargo, necesaria la
intimación..". Pero, en este trabajo se defiende que, en realidad, la interpelación es un
presupuesto necesario para la determinación del incumplimiento, para calificar de ilícita
la infracción del deudor y ello sólo adquiere sentido en las obligaciones donde
vencimiento y exigibilidad no van unidas, es decir en las obligaciones con plazo inicial
de cumplimiento, puras o sometidas a condición suspensiva. La efectiva exigencia de
la deuda es requisito del incumplimiento obligacional, puesto que hasta que no se
solicite el cumplimiento, el deudor sólo tiene la obligación de "comenzar" a cumplir.
Tradicionalmcnte se viene afirmando lo contrario, es decir, que el simple vencimiento
del plazo da lugar a la mora debendi, sin necesidad de acto alguno de reclamación por
parte del acreedor (dies interpellat pro hominé), lo cual cuadra mal con la afirmación
por parte de estos mismos autores de que el término inicial es el momento que marca
el comienzo de la relación obligatoria. Desde este punto de vista puede hablarse de unas
relaciones obligatorias de eficacia inmediata, cuando su entrada en vigor se produce en
el momento mismo de su constitución y de unas relaciones obligatorias aplazadas,
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cuando el momento de su entrada en vigor es posterior al de su constitución1. En estas
últimas, como explica DIEZ-PICAZO2, la doctrina discute si existe o no la obligación
antes de la llegada del término, pero unánimemente está de acuerdo en afirmar que el
ejercicio de crédito DO puede ser ejercitado hasta la llegada del dtes. No se posea acción
para exigir el cumplimiento o se posea pero con su ejercicio suspendido lo cierto es que
es necesario que venza el plazo para que el derecho se actualice. Una vez que esto
ocurra el acreedor deberá ejercitar las acciones tendentes a la satisfacción de su derecho
de crédito y al hacerlo fijará el momento del incumplimiento y de la constitución en
mora del deudor, de tai forma que si el cumplimiento deviene fortuita y posteriormente
imposible le será imputado al deudor incumplido!.
Pero el problema, a mí juicio, no lo presentan las obligaciones a plazo inicial y
ni siquiera las de plazo fínal o resolutorio en las que la expiración del término da lugar
automáticamente, salvo prórroga convencional, al incumplimiento del contrato, sino en
lo que se conoce por obligaciones puras o sin plazo, de las que tradicionalmcnte se
viene predicando su exigibilidad inmediata. Con la constitución de la obligación nace
la facultad de exigir la deuda, pero ¿ha de entenderse también que ha sido exigida o, por
el contrario, necesita del requisito de la interpelación para la constitución en mora del
deudor y la fijación del incumplimiento como ilícito obligacional?, ¿se aplica a las
obligaciones puras la máxima dies imerpellatpro homine o esta regla se excluye en este
tipo de obligaciones?. Si el concepto de obligación pura se conecta con la misma
lindan.
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función que tenía el término inicial de cumplimiento, habrá que afirmar que en este tipo
de obligaciones su constitución equivale a su vencimiento, es decir, desde el mismo
momento en que nace La obligación, nace la obligación de cumplirla y, en consecuencia,
será necesaria la interpelación so sólo por el efecto que tiene de fijar el momento desde
que surgen los efectos de la mora, sino desde que, de manera general, surgen los del
incumplimiento. El hecho de la llegada instantánea del vencimiento significa que el
deudor puede comenzar a cumplir inmediatamente sin esperar la llegada de ningún
plazo, con los efectos normales del pago, y que el acreedor tiene derecho a exigir el
cumplimiento. De lo contrario, se llegaría casi a afirmar que la obligación en el
momento que nace queda incumplida. Por lo tanto, cumplir con el requisito de la
interpelación es necesario, de manera general, tanto en Las obligaciones con término
inicial o condición suspensiva, como en las puras. Si ésto es así, se puede preguntar
¿cuándo no es necesaria la interpelación para la constitución en mora? A lo que se
deberá contestar haciendo un análisis de los supuestos contemplados en el párrafo
segundo del artículo 1.100, así como de todos aquellos en los que la ley ha traspasado
al deudor los riesgos de los casos fortuitos.
En cuanto a la naturaleza de la intimación se comparte con la unanimidad de la
doctrina que se trata de una declaración de voluntad unilateral y recepticia dirigida por
el acreedor al deudor o a una persona legitimada para recibirla. Se trata de un acto en
el cual se valora una modificación o alteración de una situación jurídica anterior,
mediante una declaración de voluntad, en el cual se tiene en cuenta la voluntad de
producir la modificación, si bien los efectos se consideran producidos y configurados
ex lege, es decir, que no podrán quedar al arbitrio del declarante.
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La forma de llevar a cabo la interpelación o exigencia de la deuda por parte del
acreedor es libre, puesto que el ordenamiento admite tanto la forma judicial como la
extrajudicial. £1 contenido de la interpelación na de ser el suficiente que cubra la
finalidad que se propone con su exigencia legal, es decir, que sea lo suficientemente
expresiva de la exigencia del cumplimiento por parte del acreedor. En este sentido, hay
que negarle eficacia y validez a aquellas notificaciones extrajudiciales que realice el
acreedor informando o recordando la deuda. Ha de ser efectivamente exigida. Pero,
creemos que en el fondo será una cuestión de prueba, que atañerá al acreedor, el
determinar que llevó a cabo la interpelación, en la fecha que alega haberla hecho.
m . - LA CONSnTUCION EN MORA AUTOMÁTICA DEL DEUDOR
Sin duda alguna el tema que ahora se afronta es el más complejo de todos los
que hasta el momento se han estudiado. Los supuestos de exoneración del requisito de
la interpelación son demasiado heterogéneos como para intentar encontrar un
fundamento común o nexo de causalidad entre ellos. A pesar de las dificultades de
interpretación a que da lugar esta norma, hay una afirmación que parece correcta: el
fundamento de exoneración del primer supuesto del artículo 1.100 del Código civil es
distinto que el del segundo y ello, no sólo porque en su redacción vienen claramente
diferenciados por una enumeración, sino por su propio contenido. El primero, que es el
menos discutido por la doctrina, hace xefemcia a la ley y a la obligación, y el segundo
a la naturaleza y circunstancias en que se contrajo la misma.
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1.- La finalidad de la mora ex re o automática.
Una vez más, hay que recurrir al espíritu y finalidad de esta norma para intentar
interpretarla correctamente. ¿Por qué el ordenamiento establece que no es necesaria la
exigencia de la deuda para que el deudor se entienda constituido en mora?, ¿desde qué
momento se debe entender qué corre con los riesgos de los casos fortuitos?. Los
interrogantes tradicionales hacen alusión siempre al requisito de la interpelación o
requerimiento, pero aquí se prefiere hablar del contenido de ese acto, porque al fin y al
cabo se trata de la exigencia del cumplimiento por parte del acreedor. Para averiguar la
causa que ha guiado al legislador a admitir que existen supuestos en los que el acreedor
no tiene que exigir el cumplimiento es indispensable recurrir de nuevo al Derecho
histórico y al comparado.
Se recordará que al estudiar el origen de la mora en el Derecho romano1 se puso
de manifiesto que la mayor parte de los autores posteriores al Derecho clásico
interpretaron de manera incorrecta dos de tos pasajes del Digesto en el que aparece la
iníepellatio como forma de constitución en mora. La primera exégesis incorrecta que se
cometió, a juicio de la mayor parte de los romanistas estudiosos de este tema, fue el
referente a tas obligaciones naturales. Asi úfr.88, D.50,17 establece que "no puede
considerarse que hay mora cuando no hay acción para reclamar la deuda {nuüa enim
intellegitw mora fieri ubi rutila petitio est). El fiador sólo se obliga a poder ser
demandado en vida del esclavo y, luego, a responder por su propia mora", y el/h 727,
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D.45,1 que traía su origen de éste (ambos pertenecientes al Libro 5 de las Quaestiones
de SCAEVOLA), aplicando esta regla decía: "Si un pupilo promete el esclavo Estico, sin
la autoridad de su tutor, y ha dado un fiador, pero el esclavo muere después de incurrir
en mora el pupilo, tampoco quedará obligado el fiador por la mora del pupilo, pues no
puede considerarse que hay mora cuando no hay acción (petitio) para reclamar la
deuda". Los cxégetas del Derecho Común no advirtiendo que el origen de este paso se
encontraba en el primero que se ha incluido, lo interpretaron en el sentido de que la
mora exige siempre la interpelación por parte del acreedor (petitio), cuando, en realidad,
el paso hacía referencia a las obligaciones naturales y el término petitio no alude a la
interpelación sino a la acción para reclamar. JUST1NIANO atribuiría a este pasaje un
carácter general y pasaría a la codificación como regla de necesaria observancia para la
constitución en mora.
El segundo pasaje interpolado y convertido en regla general es el que ya tantas
veces se ha citado en este trabajo y de una importancia extraordinaria en este punto. En
D.22,ljr.32 fr. se puede leer: "Mora fieri intellegitur non ex re, sed ex persona, idest
si interpeÜatus oportuno loco non soWerit". De este pasaje viene deduciendo la doctrina
tradicional que ya en el Derecho romano clásico existían dos tipos diversos de
constitución en mora: ex re y ex persona y que ésta última es la que exige la
interpellatio. Sin embargo, algunos autores1 que han estudiado a fondo este paso han
puesto de manifiesto dos ideas que a mi juicio merecen ser recordadas. La primera de
ellas, es que cuando se utiliza la expresión "id est" en el Digesto, se hace a modo de
1
 VüL pdg.68 y ss. de cate estudio.
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ejemplo y no de definición y, en consecuencia, este término debe interpretarse en este
pasaje como "por ejemplo, si el deudor requerido no hubiera pagado en el lugar y
tiempo oportuno.." y no como "es decir, ú interpelado...". La interpelación pasarla a ser
uno de los modos de constitución en mora, pero no el único, ni el general. Pero es que,
además, éste pasaje continúa dejando al arbitrio del Juez la difícil valoración jurídica de
la mora. Si sólo se requiriese la interpeÜatio no sería necesaria esta valoración judicial,
porque el problema no sería de tan difícil solución, como escribía Pomponio.
En segundo lugar hay que tener en cuenta que la clasificación establecida en este
pasaje entre la mora ex re y la mora ex persona no hace alusión al requisito de la
interpelación, puesto que ésta no es necesaria, aunque puede darse, sino que alude a los
elementos subjetivos y objetivos del incumplimiento. La mora ex persona haría
referencia al comportamiento seguido por el deudor en el incumplimiento, a su
inmutabilidad, mientras que la mora ex re aludiría a aquella que tiene lugar o que tiene
su fundamento en el incumplimiento mismo de la obligación. El pasaje dice que la mora
no tiene lugar ex re, sino ex persona, por consiguiente, parece requerir que ei
incumplimiento le sea imputable al deudor, pero este requisito no alude a la
culpabilidad, sino más bien a la exigibilidad de la obligación. El deudor debe conocer,
debe existir una justa causa por la que deba saber que ha llegado el tiempo del
cumplimiento1, y un modo o una justa causa del conocimiento es la interpelación del
acreedor hecha en el momento oportuno.
1
 Son numerosísimos los pasos dd Digesto que explican este requisito. Entre otros se pueden extraer,
D.12,1,5: 'aun qmeratw anper te faetum sü, animadverti debebiL..si atiqua iusia causa sU propter guam
mteüigere deberes te dore aporten' y D.45, 1, 49: "si promissor hominis a-i* di*»* in quan promiserat
interpelbtms sü er servia decesserü, non videtur per atm stetisse", dd que se deduce que U interpelación
realizada antes del vencimiento de la obligación no constituye en mora al deudor y, en consecuencia, no
responde de la muerte fortuna dd esclavo.
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Lo que se quería recordar antes de entrar a pasar a estudiar los supuestos de
mora automática en el Derecho actual es que ni la interpellatio rué originariamente un
requisito esencial de la mora del deudor, ni existia una bipartición de moras. La mora
ex re o in re hacía referencia al objeto de la obligación y la mora ex persona a la
ímputabilidad del incumplimiento al deudor.
Pues bien, en la inmensa mayoría de los Códigos actuales, se establece una
regulación diferente de la perpetuado óbligañonis que tiene lugar mediante la
constitución en mora, según se trate de un supuesto o de otro. Existen casos que de
modo general no necesitan del previo requerimiento del acreedor o la previa
"constitución en mora" para entender que el deudor corre con los riesgos de los casos
fortuitos. En nuestro Código se establecen dos supuestos: Ia) Cuando la obligación o la
ley lo declaren así expresamente; y 2a) Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte
que la designación de la época en que debía entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue
motivo determinante para establecer la obligación. Ambos casos aparecen claramente
diferenciados por el legislador a través de su numeración y, en consecuencia, hay que
pensar que no existe ninguna conexión entre ambos. Los fundamentos que han guiado
al legislador a exonerarlos del requisito de la exigencia de la obligación son distintos,
pero la pregunta es ¿por qué?.
En mi opinión, el motivo que gusa en la codificación a establecer estas
excepciones se encuentra en tres razones diferentes: la primera es el propio contenido
de la obligación, es decir, cuando la ley traspasa los riesgos al deudor por el sólo hecho
de serlo» lo hace atendiendo a la naturaleza de la obligación y al comportamiento del
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obligado, en este sentido, son muchos los preceptos del Código en los que al obligado
se le impone por fuerza de ley, la obligación de responder de los casos fortuitos
(arU.09o.III, 1.105 pr.t que los contempla de modo general, 1.986,1.185,1.488). En
segundo lugar, cuando se permite que las partes libre y voluntariamente asuman
obligaciones, se está permitiendo que autonegulen sus propios intereses y la relación
jurídica obligacional a la que se vinculan, es decir, se acoge como una expresión más
del principio de la autonomía privada (art.1.255 y 1.258). Y, en tercer y último lugar,
existen algunas obligaciones que se asumen con la "condición" de que sean cumplidas
en un cierto momento y de una cierta forma que sólo el deudor, por sus cualidades
personales, profesionales o por la propia entidad de la prestación sólo él sabe cuando
y cómo deben ser cumplidas, además, en ellas el término previsto por las partes posee
la naturaleza de adiectio diei solutionis causa, aunque no se haya determinado
expresamente en el contrato. No es necesaria la existencia de un pacto expreso previo,
entre los contratantes, para entender que determinados riesgos fortuitos vienen
implícitamente asumidos con la asunción misma de la obligación. En todos ellos, no es
necesaria la "previa constitución en mora" del deudor, porque éste ya está, por decirlo
de alguna manera, incurso en ella.
Se puede adelantar la siguiente idea: en el primer número del segundo párrafo
del artículo 1.100, si el deudor, legal o convencional y expresamente, ha asumido los
riesgos de los casos fortuitos, carece de sentido exigir otro acto para hacerle responder
de su efectivo acaecimiento, además, hay que añadirle el caso de que las partes hayan
pactado expresamente que la llegada del término sea suficiente para traspasarle todos los
riesgos al deudor. En lo que se refiere al segundo número, no se puede pedir la
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exigencia de la obligación cuando el término implícito fijado por las partes para la
realización de la prestación era final o poseía el carácter de adiectio solutionis causa,
puesto que su llegada supone el incumplimiento, sin necesidad de recurrir a criterio
alguno de determinación del momento en que debe empezar a surtir efectos el ilícito
civil. A partir del vencimiento del término final, el deudor habrá incumplido y, en
consecuencia, se le habrán traspasado los riesgos de los casos fortuitos. Pero además,
existen casos en los que a pesar de no haberse pactado término final alguno éste debe
deducirse y entenderse que a partir de ese momento, el deudor asume los riesgos por el
incumplimiento, dado que sólo él conoce cuándo y cómo debe ser ejecutada la
prestación para no dejarla sometida a riesgos inútiles.
En definitiva, se puede decir, que el legislador fija, con carácter general, el
momento a partir del cual deben empezar a surtir efecto las consecuencias que se
derivan del incumplimiento de las obligaciones contraídas y que la fijación de este
momento sólo origina problemas cuando la obligación está sometida a plazo inicial o
a condición suspensiva de cumplimiento o cuando, por el contrario, no está sujeta a
plazo alguno de cumplimiento. En todos los demás supuestos, referentes al tiempo de
cumplimiento, no existe problema alguno en concretar el incumplimiento obligacional
y, en consecuencia, será a partir de él cuando surta efectos la responsabilidad contractual
en toda su extensión. El criterio utilizado en estos casos es el del incumplimiento. Pero,
además, excluye de la previa exigencia de la obligación por parte del acreedor para
entender que el deudor corre con los riesgos de los casos fortuitos en todos aquellos
casos en los que ya los había asumido convencionalmeote o le habían sido atribuidos
legalmente. El criterio acogido en estos supuestos es el del carácter imperativo de la ley,
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en el primer caso, y el de la autonomía de la voluntad y el correspondiente pacta sunt
servando reconocido en el artículo 1.258 del Código civil.
Z - Análisis de los supuestos en los que la constitución en mora se verifica
automáticamente.
Aunque el segundo párrafo del artículo 1.100 del Código civil haga únicamente
referencia a dos excepciones a la constitución en mora mediante interpelación, están
redactados a título ejemplificativo, es decir, en cada uno de ellos, se pueden incluir
distintos casos en los que ha de entenderse que el deudor corre con los casos fortuitos
o está incurso en mora. Las excepciones contemplan los criterios que ha tenido en
cuenta el legislador para que de manera general se excluya este requisito. El primer
criterio, ya se ha dicho, es el legal y lo integrarían todos aquellos casos concretos en los
que la ley imponga al deudor la obligación de asumir los riesgos sobrevenidos
fortuitamente. El siguiente criterio es el de la autonomía de la voluntad, en el que se
deben incluir todos los pactos que sobre los riesgos y el momento a partir del cual se
entienden distribuidos hayan convenido las partes contratantes en el momento de
constitución de la obligación o en uno posterior. £1 tercer criterio es el de la propia
naturaleza de la obhgación que se asume» tanto en lo referente a su circunstancias de
lugar y tiempo, como al del objeto de la obligación.
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a) La voluntad de la ley y la voluntad de las partes.
Dispone et precepto estudiado, en primer lugar, que no es necesario cumplir con
el requisito de la intimación para que se entienda que la mora existe cuando la ley lo
declare así expresamente. Pero el intenogante que surge de la lectura de esta norma es
la de saber si la declaración que debe hacer la ley es la de que no es necesaria la
interpelación» la de que la mora existe o la de que se producen los efectos que se
persiguen con la constitución en mora, sin necesidad de ésta. En este trabajo, como se
sabe, se defiende esta última idea. La mención expresa que debe encontrar en la ley es
la del traspaso de los riesgos fortuitos sin necesidad de acto alguno. En consecuencia,
en todas aquellas normas en las que el ordenamiento realice una atribución de los
riesgos se estará haciendo una excepción a la necesidad de la previa exigencia de la
prestación por parte del acreedor.
GRAMUNT FOMBUENA1 ha llevado a cabo un detallado estudio de todas
aquellas normas que tradicionalmente viene invocando la doctrina como supuestos de
mora por disposición de la ley. Estos son, entre otros, los artículos 1.682.1°, 284,1.100
infine, 1.724, 1.744, 1-770.2° y 1.896 todos ellos del Código civil. La autora después
de un análisis de los preceptos llega a la conclusión de que únicamente el artículo 284
y 1.6821a del Código responden a la idea de mora, porque los demás o bien requieren
la previa interpelación o el motivo de su consideración como mora ex re se desprende
de la sanción (sic) que el Código civil impone a determinadas conductas.
1
 VuL, La constitución en moro en el Código wÜ> ep*&-> pdg.57.
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El artículo 1.682.1° establece que "el socio que se ha obligado a aportar una
suma de dinero y no la ha aportado, es de derecho deudor de los intereses desde el día
en que debió aportarla, sin perjuicio de indemnizar los demás daños que hubiese
causado". Se comparte con La autora la opinión de que se trata de un supuesto de mora
automática» puesto que el acreedor (en este caso la sociedad) tiene derecho a ios frutos
(los intereses son frutos civiles), desde que nace la obligación de entregarla, a tenor de
lo dispuesto con carácter general en el artículo 1.095, dado que el simple vencimiento
del término pactado, hace devenir actual el deber de entregar y la posibilidad de exigir.
La exigencia efectiva en vez de tener lugar por la voluntad del acreedor se "suple" por
la voluntad de la ley. Sin embargo, no se está de acuerdo con la razón que esgrime la
autora acerca de la naturaleza que tienen los intereses a los que hace referencia el
precepto. Se devengan automáticamente los compensatorios o retributivos, puesto que
la norma diferencia claramente los intereses a que da lugar el simple uso y goce de la
cosa a los que se derivan del incumplimiento. La expresión''sin perjuicio de indemnizar
los demás daños causados11 alude a los intereses estrictamente moratorios y a todos
aquellos causados por el incumplimiento retrasado de esta obligación pecuniaria.
En cuanto al artículo 284 regulador del saldo de la cuenta general que está
obligado a realizar el tutor cuando cesa en sus funciones (art.279) hay que decir, ante
todo, que se trata de un supuesto complejo, puesto que si bien el 284 hace devengar
automáticamente el interés legal desde la aprobación de la cuenta ésta regla sólo se
aplica a aquellos casos en que el saldo resultante de la cuenta es en contra del deudor,
ya que si es a su favor, se devenga desde que el que estuvo sometido a tutela sea
requerido para el pago, previa entrega de sus bienes, es decir, desde que el tutor-
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acreedor del saldo constituya en mora al que fue su pupilo. En mi opinión,
efectivamente tiene razón GRAMUNT FOMBUENA1 al estimar que se trata de otro
supuesto de mora automática o ex re del tutor, pero, a mi juicio, es porque es el mismo
tutor quien está obligado a rendir la cuenta general justificada de su administración ante
la autoridad judicial y, en consecuencia, él conoce objetiva, además de judicialmente,
el momento en que existe ya el saldo definitivo aprobado (art.280 Ce.) y el momento
en que el saldo produce interés.
También ha sido objeto de estudio el artículo 1.896 del Código civil sobre el
cobro de lo indebido. De este supuesto ya se habló al tratar la posibilidad de aplicarlo
analógicamente al deudor que estando en mora sufre la pérdida fortuita de la cosa
debida. Establece el precepto que "El que acepta un pago indebido, si hubiera procedido
de mala fe, deberá abonar el interés legal cuando se trate de capitales, o los frutos
percibidos o debidos percibir cuando la cosa recibida los produjere. Además responderá
de los menoscabos que la cosa haya sufrido con cualquier causa, y de los perjuicios que
se irrogaren al que la entregó, hasta que ¡a recobre". La finalidad de estas normas no
se puede llegar a entender si no se tiene en cuenta, antes de nada, lo dispuesto en el
primer artículo que regula este instituto (art.1895 Ce) : "Cuando se recibe alguna cosa
que no había derecho a cobrar y que por error ha sido indebidamente entregada, surge
¡a obligación de restutirla" y, consiguientemente, se sea deudor de buena o mala fe se
está obligado desde el momento en que se ha cobrado a restituirla con los frutos c
intereses, que en este estudio se vienen denominando retributivos o compensatorios
'/teten.
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(art.1.095). Sin embargo, hay que hacer notar que únicamente es al deudor de mala fe,
que se encuentra automáticamente en mora, se le hace responder de los menoscabos que
sufra la cosa cualquiera que sea su causa hasta que la entregue al acreedor. Al de buena
fe, por su parte, también se le hace responder automáticamente de los menoscabos
 2
fortuitos pero sólo en lo que se hubiera enriquecido (art.1.987). Los efectos de la
traslación de los riesgos o constitución en mora automática que tiene lugar por el hecho
de poseer algo a lo que no se tiene derecho, son distintos según se trate de un deudor
de buena o de mala fe, pero a ambos se les atribuye ipso iwe la obligación de responder
por los fortuitos. La diferencia entre estos dos supuestos es que el deudor de buena fe
sólo responde en cuanto se enriqueció y el de mala fe responde enteramente salvo que
pruebe que el caso fortuito hubiese podido afectar del mismo modo a las cosas
hallándose en poder del que las entregó. A juicio de GRAMUNT FOMBUENA1, la
obligación de restiutuir surge de la conducta ilícita del deudor y desde el mismo instante
en que nace se producen sus efectos, que se concretan en dos tipos diferentes de
sanciones: por ua lado, el abono de intereses y la restitución de frutos y, por otro, la
responsabilidad del deudor por la pérdida fortuita de la cosa. La norma de
responsabilidad por caso fortuito que contiene el artículo 1.896.2a se origina, según dice
la autora, por la propia situación ilícita en que se halla el deudor respecto de la cosa
cuando sobreviene el caso fortuito, por lo que ni tan siquiera puede decirse que el caso
fortuito sea el fundamento de responsabilidad en aplicación del art.1.105 Ge, sino que
éste es sólo La causa material de los daños, siendo la situación ilícita (la mala fe en el
cobro) el verdadero fundamento de responsabilidad. La autora reconoce que tanto al
1Ibidem.
610
deudor de buena fe como al de mala fe se le impone la obligación de restituir la cosa
con sus frutos e intereses, pero establece la diferencia de tratamiento entre uno y otro
explicando que los intereses que debe el deudor de buena fe son los distributivos o
compensatorios, reconociendo que no se trata de una sanción y que sólo está obligado
a restituir los percibidos, mientras que al deudor de mala re se le debe aplicar
analógicamente la regla del art.455 Ce. sobre el poseedor de mala fe y obligarle, de este
modo, a restituir también los que hubiera debido percibir el acreedor. Así, los intereses
que debe el deudor de mala fe son intereses moratorias, mientras que al de buena fe
únicamente se Le pretende mantener en la situación que tendría si no hubiera realizado
el pago por error.
En mi opinión, hay que diferenciar dos finalidades distintas que cubre la
regulación de este instituto. En primer lugar y es cierto se establece la incursión
automática en mora del deudor que, independientemente del comportamiento que haya
tenido al recibir la cosa, ha aceptado un cobro indebido. Basta el hecho de que sea
indebido, para que surja la obligación de restitución. La restitución consiste en la entrega
de la cosa y de sus frutos e intereses. En segundo lugar, el hecho de que se le haya
impuesto a ambos ope legis la obligación de responder de los casos fortuitos significa
que si la cosa se menoscaba, altera o pierde no podrán exonerarse de responsabilidad,
puesto que responden también por estos sucesos. La diferencia entre ambos, como ocurre
de modo general entre un deudor doloso y uno no doloso, es que el primero responderá
en caso de sobrevenir el evento de todos los menoscabos que la cosa haya sufrido y de
los perjuicios que se le hayan irrogado al acreedor, mientras que el deudor de buena fe
responderá sólo en cuanto se hubiera enriquecido por las pérdidas y desmejoras. Ambos
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responden de los fortuitos, porque se le ha atribuido automáticamente esta
responsabilidad, pero a uno más ampliamente que al otro. Al deudor de mala fe, que
responde de todos los perjuicios que se sufran "por cualquier causa", se le permite
aportar la prueba de que el deudor hubiera sufrido los mismos daños de haberse
encontrado la cosa en poder de su poseedor.
El tercer precepto que generalmente se viene contemplando como un supuesto
de mora automática es el 1.185 del Código civil: "Cuando ¡a deuda de cosa cierta y
determinada procediere de detito o Jaita, no se eximirá el deudor del pago de su precio,
y cualquiera que hubiese sido el motivo de su pérdida, a menos que ofrecida por él la
cosa al que la debía recibir, éste se hubiese, sin razón, negado a aceptarla". Se trata
de lo que desde antiguo se viene conociendo como la mora del ladrón, que ya estaba
contemplada en el Digesto, 13,1,8: semper enim mora faceré videtur y que se extiende
a todas las obligaciones derivadas de delito y falta. Este es uno de los casos en los que
mas claramente se vé la supcrflualidad de la exigencia por parte del acreedor de la
obligación, para que se entienda que el deudor corre con los riesgos que puedan
soberevenidamente afectar a la cosa que debe restituir. Pero hay que tener en cuenta que
la situación de especial responsabilidad en que se encuentra este deudor cesa con la
mora crediíoris. Es el único criterio de purgación de la responsabilidad que tiene en
cuenta el legislador para exonerar al deudor de una cosa ilícitamente sustraída. La
justificación seguramente se encuentra en el enriquecimiento injustificado que obtendría
el acreedor en caso de que la cosa se pierda destruya o deteriore estando en poder del
deudor y habiéndose este negado injustamente a recibirla.
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Finalmente, se debe estudiar, aunque podrían analizarse muchos otros supuestos
en los que la traslación de los fortuitos se lleva a cabo por voluntad expresa de la ley,
el supuesto contemplado en el articulo 63 del Código de Comercio, puesto que la
unanimidad de la doctrina lo pone como ejemplo claro de moni automática ex lege, ya
que -según dicen- en las obligaciones mercantiles con el vencimiento del término fijado
para el cumplimiento, la mora se verifica siempre ex re sin necesidad de intimación del
acreedor.
Si uno lee detenidamente el artículo 63 del Código de Comercio, que se incluye
en el Título IV, del libro Primero sobre las disposiciones generales de los contratos de
comercio, la contradicción con lo que es ya doctrina tradicional es inmediata. Establece
el precepto: "Las efectos de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones
mercantiles comenzarán: Ia) En los contratos que tuvieren día señalado para su
cumplimiento, por voluntad de las partes o por la Ley, al día siguiente <fe su
vencimiento; 2a) en los que no ¡O tengan, desde el día en que f¡ gcree^Qr interpelare
judicialmente al dzufor o fe intimare la protesta de los daños y perjuicios hecha contra
él ante un Juez, Notario u otro oficial publico autorizado para admitirla". ¿Por qué se
dice que causa extrañeza que tradicionalmente se venga diciendo que la mora en las
obligaciones mercantiles es automática o sin necesidad de interpelación?, porque sólo
es automática en las obligaciones que tienen un plazo de cumplimiento ñjado legal o
convencionalmente, el resto necesariamente han de ir precedidas por una interpelación
judicial u oficial (ni siquiera extrajudicial en sentido amplio). Además, es dudosa la
naturaleza del término de cumplimiento a que hace referencia el primer número del
artículo: si es a un término inicial, el deudor no habría incumplido estrictamente y se
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le estaría atribuyendo la responsabilidad por caso fortuito por un retraso que no es
relevante, puesto que no se puede configurar como ilícito contractual. La obligación
llegado el término deviene exigióle, y el deudor tiene el deber y el derecho de cumplir
con las consecuencias generales del pago. Aún así, al hablar de los efectos de la
morosidad puede aludir al retraso y no a la mora, en cuyo caso estaría contemplando
únicamente una de las infracciones del derecho de crédito (la atinente al retraso) y no
las demás, que no serian susceptibles de constitución en mora. Por otro lado, puede
referirse al plazo final de cumplimiento, en cuyo caso el vencimiento equivale a
incumplimiento y, si como el deudor puede pagar todo el día del vencimiento, los
efectos del incumplimiento ya verificado comenzarían al día siguiente. La tercera
hipótesis posible de interpretación, sería la de que las partes hubieran pactado o la ley
prevea que con el simple vencimiento del plazo, tenga éste la naturaleza que tenga, se
entenderán trasladados los riesgos fortuitos, sin necesidad de ulterior requisito. En mi
opinión, es esta la interpretación más acorde con las necesidades prácticas que intentan
cubrir las disposiciones del Código de Comercio, pero ¿qué ocurre con las obligaciones
en las que no se ha previsto un plazo de vencimiento y que según el segundo número
del artículo 63 del Código requieren la interpelación del acreedor?, ¿es que no deben
gozar de las mismas prerrogativas que las aplazadas?. ¿No son inmediatamente
exigibles?. Pues bien, es en este punto en el que el estrañeza de la regulación de los
efectos de la mora, ya introducida en el Código de Comercio de 1829, adquiere su
máxima expresión. El artículo 62 del Código dispone que: "las obligaciones que no
tuvieren término prefijado por las partes o por las disposiciones de este Código, serán
exigibles a los diez dios después de contraidas, si sólo produjeren acción ordinaria, y
al día inmediato, si llevaren aparejada ejecución1*. La doctrina mayorítaria viene
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interpretando esta norma en el sentido de que concreta el momento de incumplimiento
de ia obligación mercantil, es decir, cxigibiüdad y exigencia son sinónimos. La
consecuencia de esta interpretación sería que todas las obligaciones mercantiles son
obligaciones con plazo señalado para su cumplimiento, bien sea convencional, ya legal,
puesto que cuando nada han previsto los contratantes y la regulación especifica de cada
contrato tampoco dice nada, existe la regla general del artículo 62 que establece un
plazo de diez días o de uno, después de contraída la obligación para su cumplimiento,
dependiendo del tipo de acción que se deba ejercitar1, transcurrido el cual la obligación
habrá de entenderse incumplida, al deudor automáticamente constituido en mora, con
todos los demás efectos que se derivan de la responsdabilidad por incumplimiento. Si
ésto es así, la previsión del segundo número del artículo 63 es inútil. No tiene sentido
regular los efectos de las obligaciones sin plazo (y además, haber previsto las que tienen
plazo legal y no sólo convencional), si todas bien legal, bien convencionalmente tienen
un plazo de cumplimiento previsto. En mi opinión, el Código de Comercio está
solucionando un problema que desde antiguo se discutía en la doctrina y es el de la
exigibilidad de las obligaciones puras. Como se sabe, las obligaciones puras vencen en
el mismo momento en que nacen y, en consecuencia, son exigióles inmediatamente, lo
que significa que el deudor debe estar preparado para ejecutar la prestación desde el
mismo momento en que se constituye la obligación. Pero el hecho de que sean exigióles
inmediatamente, se dice en la doctrina civilista, no puede significar en modo alguno que
no deba gozar del tiempo necesario para realizar la prestación. Vencimiento y
exigibilidad no son términos equivalentes. Pues bien, el Código de Comercio, que es
1
 El sacólo 1.429 de U Ley de Enjuiciamiento Civil establece los títulos que llevan aparejada la ejecuáóiL
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precedente inmediato del civil, establece la necesidad de que pase cierto tiempo desde
que vence la obligación, es decir, inmediatamente, hasta que el acreedor pueda exigir
el cumplimiento de la misma y, con este acto, califique el comportamiento del deudor
como incumplimiento contractual, con todas las consecuencias que de él se derivan
(incluida la mora del deudor o traslación de los riesgos). En definitiva y si esta
proposición es cierta, significa que los deudores de obligaciones mercantiles no siempre
se constituyen en mora automáticamente, sino que depende de si se ha previsto o no un
plazo de cumplimiento.
£1 primer número del artículo 1.100 del Código civil tampoco requiere la previa
exigencia de la prestación por parte del acreedor para que se entienda al deudor en mora
cuando la obligación expresamente así lo establezca. Se trata de otra expresión, en cierta
medida, del principio dies interpeÜat pro homine, puesto que los contratantes pueden
libremente pactar el momento a partir del cual se entiendan trasladados los riesgos
fortuitos al deudor. En mi opinión, dado que las partes pueden establecer los pactos que
tengan por conveniente para autorregular su relación, no existe problema alguno en
entender que esta excepción es aplicable tanto a los supuestos de la fijación de un plazo
de cumplimiento» como a aquellos otros en los que directamente las partes llevan a cabo
una distribución de los riesgos contractuales, siempre y cuando no sean contrarios a las
leyes a la moral, ni al orden público (ait.1.255 C e ) . Pero es importante resaltar que el
único requisito que la norma exige para que las partes ejerzan la autonomía de la
voluntad en esta materia es que lo hagan expresamente, lo que quiere decir que su
voluntad de hacerlo no se entenderá, en caso alguno, implícita, lo que no impide, como
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pone de manifiesto DIEZ-PICAZO1, que los pactos de Las partes puedan ser objeto de
interpretación.
b) La designación de la época de cumplimiento como motivo determinante
para establecer la obligación.
Este es el supuesto más complejo con el que se enfrentan todos los autores que
han profundizado sobre el tema de la mora debendi. No en vano se han construido
numerosas doctrinas con la finalidad de interpretar la norma del segundo número del
artículo 1.100 del Código civil. "No será, sin embargo necesaria ¡a intimación para que
la mora exista: 2a) Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designación
de ¡a época en que había de entregarse la cosa o hacerse el servicio fue motivo
determinante para establecer ¡a obligación11. En un primer momento la doctrina entendió
que el precepto estaba pensando en las obligaciones sometidas a un termino esencial de
cumplimiento, a una condición resolutoria o en negocios a "fecha fija", en los que el
cumplimiento debe venir realizado en el momento pactado, porque de lo contrarío carece
de interés para el acreedor la prestación. Se rechazó pronto esta interpretación por
entender que presupuesto esencial de La mora debendi es que el incumplimiento de que
se trate sea temporal y, susceptible de un cumplimiento tardío, porque de lo contrario
la mora debitoris no tiene sentido. El incumplimiento del término esencial es un
incumplimiento definitivo y, en consecuencia, no da lugar a la mora del deudor. La
1
 Vid., Fundamentos del Derecho Gvü Patrimonial, voLII: Las relaciones obligatorias, op.át, pág.634,
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doctrina tras afumar unánimemente esta construcción, se encuentra con el problema de
concretar el supuesto a que hace referencia esta norma. Se dice entonces, y es la opinión
mayoritaria que actualmente se sigue, que se está aludiendo a aquellos supuestos en los
que a pesar de no haberse pactado término esencial alguno, la prestación tiene un
carácter urgente en la mente de los contratantes y también según su propia naturaleza
o sus circunstancias, pero realizada tardíamente no deja de tener utilidad para el
acreedor. Ningún autor pone un ejemplo satisfactorio de esta interpretación y , en mi
opinión, se debe a que se parte de un concepto erróneo de la función y efectividad de
la mora del deudor. En primer lugar, como se dijo al comienzo de este capítulo, ni la
mora es sólo aplicable a los retrasos, ni es la única consecuencia de los mismos. Se ha
tendido a estimar por la doctrina que la mora es un retraso jurídicamente relevante, que
es una infracción más del derecho de crédito. Sin embargo, si se mira desde el punto de
vista que se defiende esn este estudio, la mora no es otra cosa más que otro efecto de
la responsabilidad del deudor. Es una consecuencia que atañe a la distribución de los
riesgos cuando ésta no está hecha de antemano. Pues bien, el Código establece distintos
criterios de distribución para cuando nada se haya pactado. Emplea el criterio del
momento del incumplimiento para hacer surgir los efectos de la responsabilidad y
determina este momento cuando su comprobación o verificación es difícil. Hace uso del
principio pacta surtí servanda y de la imperatividad de las normas, en cuyo caso los
riesgos se entenderán distribuidos como y cuándo hayan pactado las partes o baya
establecido la ley. Y en tercer lugar, prevé que ciertos tipos de obligaciones por su
especial naturaleza y por las circunstancias en que deben ser cumplidas en un momento
o época concreta. Son obligaciones en las que no existe ni pacto, ni ley que regule el
momento en que deben ser cumplidas porque se desprende de su propia naturaleza. Son
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obligaciones que se asumen atendiendo precisamente a la época en que deben icalizarse
y que si no se llevan a cabo carecen de interés y de utilidad para el contratante que debe
gozar de días. La atribución de los riesgos que pueden afectar al correcto y tempestivo
cumplimiento de estas obligaciones, a mi juicio, viene asumido y repartido ya con la
propia asunción de la obligación, de tal manera que el deudor no puede excusar la falta
de cumplimiento de las mismas, porque debió prever o evitar las consecuencias de tal
evento. £1 problema ha surgido de pensar siempre en la mora como una traslación de
los riesgos posterior al incumplimiento y no imaginar que su reparto pueda venir dado
con el nacimiento de la propia obligación o que es inherente a la obligación misma.
VON THUR1 ponía un ejemplo que, a mi juicio, es bastante clarificador de lo que se
está diciendo. "Si el deudor se ha obligado a precaver un peligro que amenaza al
acreedor efectuando una reparación, en este compromiso va implícita por sí misma la
obligación de elegir el momento para el trabajo, sin que medie requerimiento alguno por
parte del acreedor; si el deudor deja pasar el momento oportuno vendrá obligado a
indemnizar los daños causados por la mora, aunque el acreedor no le haya hecho
intimación. Otro tanto ocurre con el mandatario o el gestor de negocios: son ellos y no
el interesado (tal vez ausente) quienes tiene que saber cuándo ha de realizarse cualquiera
de los actos que se encuentran entre los deberes de su gestión, razón por la cual, se
constituirán en mora si dejan pasar el momento oportuno, sin necesidad de que el
acreedor les intime. £1 mandatario sobre todo puede y debe saber cuándo ha de entregar
al interesado o ingresar en el banco señalado por él el dinero obtenido en su gestión,
estando, por tanto, obligado a abonar intereses del dinero no consignado puntualmente".
1
 Vid, Tratado de ¡as obligaciones, op.cü., pág.115.
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A mi juicio, tal como dice el artículo 1.101 el deudor responde de los daños de
su morosidad» y está puede darse mediante constitución en mora, entendida en su sentido
estricto de interpelación para fijar el momento del incumplimiento, o en sentido amplio,
entendida como todos aquellos supuestos en los que la ley prevé que no hace falta para
que le entiendan atribuidos. Con ello no quiero decir, que la mora no pueda tener lugar,
porque es la normal extensión de la perpetuado obligationis, en los incumplimientos
retrasados y cualificados ya como ilícitos contractuales, sino que también tiene sentido
en los definitivos, porque, no en vano, este instituto surgió de una ficción: la de que
todavía podía cumplirse la obligación a pesar de haber devenido imposible. Si el deudor,
vencido el término, se retrasa y no se exige la prestación, el retraso es ¿relevante para
el Derecho. Se ha dicho que es necesaria la interpelación, la efectiva exigencia para
concretar el momento a partir del que debe surtir efecto la responsabilidad. Sin embargo,
¿qué ocurre si habiendo vencido la obligación, actualizándose el deber de cumplimiento
del deudor, éste se retrasa, es decir, no la cumple inmediatamente, y la prestación de
viene imposible fortuitamente?. Cabría pensar que si de la naturaleza circunstancias de
la obligación asumida se desprende que se asumió por la designación de la época en que
debía llevarse a cabo, los riesgos son del deudor desde el mismo momento en que vence
la obligación, puesto que debe estar preparado a cumplir y sólo él sabe el momento y
el modo de hacerlo correctamente.
IV.- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN LAS
OBLIGACIONES RECÍPROCAS.
El tercer párrafo del artículo 1.100 del Código civil, que regula la constitución
en mora en las obligaciones sinalagmáticas, es seguramente el tema que roas polémica
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ha originado entre los estudiosos del instituto de la mora debendi. Este inciso establece
que "en las obligaciones recíprocas, ninguno de los obligados incurre en mora si el otro
no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de
los obligados cumple empieza la mora para el otro". Las distintas interpretaciones a que
ha dado lugar desde antiguo la exégesis de esta nonna vienen representadas actualmente
por las tesis de ALBALADEJO1, CRISTÓBAL MONTES2 y DIEZ-PICAZO3. Cada
una de ellas obtiene por vías distintas una solución al problema interpretativo que suscita
este precepto. Es necesario analizar todas estas posturas doctrinales, puesto que si ya de
por sí se defiende la importancia y relevancia jurídico-práctica que merece la
constitución en moca dentro del sistema general de responsabilidad contractual, todavía
más merecedor de atención es su funcionamiento en las obligaciones bilaterales, porque,
al fin y al cabo, son las más comunes en el tráfico jurídico actual.
1.- Los problemas de interpretación del último párrafo del artículo 1.100 del
Código dril.
Se puede decir que el problema esencial que tradicionalmcnte ha planteado la
introducción de esta regla es el de averiguar si forma parte de aquellos supuestos de
mora automática o si se mantiene fiel al principio general de mora mediante
1
 Vid., La mora en las obligaciones recíprocas, "Revista Crítica de Derecho Inmobiliario', 1968, pág.9
y ss.; De nuevo sobre ¡a mora en las obligaciones red/meas, "Libro Homenaje a J.B. VaBet de Goytisoh*,
voLI, Madrid, 1988, pág.29ysss.
2
 Vid., La mora dé deudor en ¡os contratos bilaterales, EL Cintas., Madrid, 1984.
3
 Vid., Fundamentos del Derecho Gvü Patrimonial, voUl: Las relaciones obligatorias, op.áL, pág.639.
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interpelación. Pero, aunque es verdad que éste es el problema principal del precepto, no
lo es menos que puede extraerse algún otro. Por ejemplo se puede preguntar si cuando
exige el cumplimiento de una de las partes ¿está también requiriendo el incumplimiento
de la otra o basta que todavía no esté obligada a cumplir?, ¿se está exigiendo que ambas
hayan incumplido su obligación o sólo una de ellas?, ¿se está haciendo la enunciación
de la exceptio non adimpleti contractos1}\ ¿por qué es necesario el cumplimiento de una
las partes contratantes para que exista una efectiva traslación de los riesgos fortuitos?,
¿cuál es la finalidad de la norma?. Para alcanzar la solución a estos interrogantes es
necesario recurrir, una vez más, a los criterios hermenéuticos del artículo 3° del Código
civil.
Del Derecho romano1 sólo se puede extraer una idea clara: para constituir en
mora al deudor no sólo era necesario que la obligación fuera susceptible de ser exigióle
mediante el ejercicio de una acción, y que efectivamente se exigisiesc o ejercitase en
lugar y tiempo oportunos, sino que la acción que asistiera al acreedor no debía ser
susceptible de que se opusiera efectivamente una excepción que la paralizase o
suspendiese temporalmente, ya que Mnec in mora Ule est qui iusta exceptione aUqua
tueri se potest." (0.17,1,8,7). La acción, por otro lado, no podía ser interpuesta o
ejercitada hasta que la obligación fuera exigible, lo que equivale a decir que el término
venciera o que la condición se cumpliese. En Digesto 50,16, 231 ULPIANO es claro:
"Ceder el día11 quiere decir que empieza a deberse la cantidad; "vertir el día" que ha
llegado el momento en el que se puede exigir ¡a cantidad; cuando se estípula sin
1
 VkL pdg.62 y ss de este estudio.
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condición ni término, el día "cede" y "viene" a la vez; cuando se estipula con un
término, "cede" pero no "viene" hasta que llega el término; cuando se estipula bajo
condición, ni "cede", ni "viene" en tanto está pendiente la condición.", Pero la iusta
execeptio a la que aluden las fuentes romanas no es a la del incumplimiento de contrato
que hoy viene regulada de alguna manera en todos los ordenamientos jurídicos civiles,
sino más bien a aquellas que se conocían bajo el nombre de "exceptio mercis non
traditate" (D.44, 4, 4, 5) y a la "exceptío doli" (C8, 4,4,5), aunque la finalidad parece
que era la misma1. La excepción actuaba como remedio general para cualquier contrato
con prestaciones corrcspectivas y encuentra su razón de ser precisamente en la
naturaleza de estas obligaciones. El nexo de interdependencia que existe entre Las
recíprocas prestaciones, en virtud del cual cada prestación está en función de su
contraprestación, origina que el incumplimiento de una de ellas influya directamente
sobre la prestación de la otra parte* Se trata de un remedio que puede ser hecho valer
por el deudor (que a su vez es acreedor de la otra prestación) contra su acreedor, que
pretende ejercitar el derecho de sujección del patrimonio del deudor que le asiste cuando
la obligación ha vencido. Pues bien, los romanos negaban la posibilidad de constituir en
mora al deudor con la efectividad que se despliega esta constitución, si el deudor
ejercitaba una excepción que paralizase o suspendiese la pretensión del acreedor,
insatisfecho, por una causa justificada que le permitía no cumplir su obligación y no
sufrir las consecuencias inmediatas de tal incumplimiento, entre las cuales se incluía la
traslación de los riesgos fortuitos o perpetuado obligationis. Desde el punto de vista
procesal, el ejercicio de la iusta exceptio es de naturaleza dilatoria, puesto que paraliza
1
 Vid, G. PÉRSICO, L'eccezione dinadempimatio, Ed. Giuffré, Milán, 1955, pág.l.
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temporalmente la pretensión del demandante hasta que cumpla su prestación.
Los problemas de las prestaciones recíprocas aparecen contemplados y resueltos
en diversos libros del Digesto. Así, entre otros, en D.21, 1, 25, 10: "Los ediles
establecieron este orden: primero que el comprador cumpla con el vendedor en todo lo
supraescrito, y después que consiga el precio que pagó"1 y en D.21, 1, 57: "Si un
esclavo compró otro esclavo, y el dueño demanda con la redhibitoria, el vendedor no
le restituirá el precio más que si le entrega todo lo que se contiene en esta acción y,
ciertamente, por entero y no hasta el límite del peculio,; pues en el peculio entre
también la obligación de redhibición''. La "exceptio mercis non traditate" parece
aplicarse con rigor en el caso de La compraventa.
La posibilidad de que exista mora en ambos contratantes viene prevista también
en DJ8, 6, 17 que dice:"í/a de saberse que cuando el comprador comenzó a incurrir
en mora, no responde ya el vendedor por culpa, sino solamente por dolo; pero si
hubiese habido mora del comprador y también del vendedor, escribe Labeón que la
mora ocasionada perjudica al comprador y no al vendedor; pero habrá de verse si no
es la mora posterior la que perjudique al que incurre en ella. ¿Pues qué ocurriría si yo
hubiese interpelado al vendedor, no diese éste lo que yo le había comprado y luego,
ofreciéndomelo él después, yo no lo hubiera aceptado. En este caso ciertamente, la
mora debería perjudicarme a mi, pero si acaso hubiera habido mora por parte del
1
 El supuesto que resulcvc el paso de Ulpiano es d del riesgo en la compraventa cuando el esclavo ha sido
"deteriorado en algo" después de la venta y de la entrega, cuando el comprador todavía no ha pagado d precio
prometido.
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comprador y después, estando las cosas como estaban, el vendedor hubiera incurrido
en mora, es justo que habiendo él podido cumplir, la mora posterior perjudique al
vendedor (Pomp.31 ad Q.Muc.)" y en D.45, 1, 91, 3 en el que Paulo escribe: "Queda
por ver cómo debe entenderse aquello que establecieron los antiguos para el caso en
que intervenga culpa del deudor; que se perpetúa la obligación. Ciertamente, si el
promitente hubiera hecho algo para no poder pagar, el principio resulta claro, pero,
en caso de haber incurrida en algo de mora, se extingue el efecto de la mora
anterior..,.pues cuando se trata del perjuicio que causa la mora pero las dos partes han
incurrido en ella ¿por qué no va a tener preferencia el que tiene la cosa respecto al que
la reclama?". En D.46, 3, 72 aparece la exceptio doli como remedio que se le otorga al
deudor moroso: "Si el deudor de diez mil sestercios hubiera ofrecido el pago al
acreedor, pero éste recusó sin justa causa el cobro de los mismos, y luego el deudor los
hubiera perdido sin culpa suya, podrá defenderse con la excepción de dolo malo,
aunque hubiese dejado de pagar en otro momento anterior en que se le interpeló para
que pagara; porque no es justo que responda del dinero perdido, del que no
respondería si el acreedor hubiese querido cobrar. Por lo cual debe valer como pagado
aquello en cuyo cobro se demoró el acreedor.". Los casos resueltos por los juristas
romanos dejan entrever una naturaleza bastante heterogénea, es decir, podía darse el caso
de que el deudor ya estuviera en mora y el acreedor incurriere posteriormente en ella.
En este caso» la anterior quedaba purgada por la posterior. Más que de un caso de mora
en obligaciones recíprocas, se trataría de un caso de purga de la mora del deudor. Se
podía dar el supuesto de que ambas partes retrasasen sus respectivas obligaciones en
cuyo caso, era necesario que la parte demandante del cumplimiento se allanase a cumplir
su prestación si quería obtener la correspectiva. En este supuesto sí se contempla la
625
mora del deudor de una obligación bilateral. No existe, ni se puede hablar de mora, es
decir, no hay traslación de riesgos, hasta que hay un cumplimiento o hasta que hay un
incumplimiento. Las obligaciones recíprocas son, por su propia naturaleza, obligaciones
de cumplimiento simultáneo, porque la satisfacción de las partes se realiza en el mismo
momento. Ambas prestaciones traen "causa" de La respectiva, y si una queda incumplida
la otra carece de "causa".
En nuestro Derecho aparece por primera vez regulada esta especialidad de la
mora en las obligaciones recíprocas en el Proyecto de Código civil de 1851, Decía el
artículo 1.007: "En las obligaciones recíprocas, ninguno de los contratantes incurre en
mora, si el otro no cumple ó no se allana á cumplir debidamente la obligación que le
es respectiva. Cuando hay mora, por parte de ¡os dos contratantes, perjudica la
posterior". GARCÍA GOYENA limita su comentario a decir que "el que no cumple mal
puede reclamar del otro el cumplimiento, y de consiguiente constituirle en mora" y
sobre el último inciso que nlo más común y frecuente es que la mora esté por parte del
deudor; mas puede también haberla por parte del acreedor. Cuando tal suceda, la cosa
queda á riesgo del acreedor, pero el deudor habrá de parcticar lo espuesto en el
párrafo anterior (es decir, haber cumplido su obligación). Puede haberla por parte de
los dos; y entonces "Posterior nocet",". El Proyecto, desde mi punto de vista, está
previendo dos situaciones absolutamente distintas. La primera es el momento en que
quedan trasladados los riesgos al deudor de una obligación sinalagmática. £1 criterio
tenido en cuenta es precisamente el carácter sinalagmático de tas prestaciones. No puede
existir "mora" si no hay incumplimiento efectivo. Así dicho, puede parecer un
argumento un tanto ilógico decir que el deudor que se retrasa en el cumplimiento no
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incumple. Pero lo que se quiere poner de manifiesto es que en las obligaciones
recíprocas, por su especial naturaleza, no existe un retraso del deudor jurídicamente
relevante, si a pesar de haber vencido su obligación y ser exigible conforme a Derecho,
el acreedor no puede efectivamente exigirla porque no cumple con el requisito previo
que es su previo cumplimiento. ¿Por qué se habla del previo cumplimiento como
requisito del incumplimiento de una obligación sinalagmática?. Porque, en principio y
salvo que las partes hayan pactado otra cosa o la ley disponga lo contrario, las
obligaciones recíprocas son de cumplimiento simultáneo, ya sean puras o ya sean
aplazadas. Esto significa que las obligaciones de ambas partes surgen y se actualizan al
mismo tiempo, y los derechos de las partes pueden ser ejercitados en el mismo instante
y, en consecuencia, carece de sentido que una ambas partes se reclamen sus prestaciones
y que con esta reclamación ambas se encuentren constituidas en mora, ambas se deban
indemnizar los daños o ambas tengan legitimación para ejercer la resolución del
contrato. Se ha visto ya como en Derecho romano, el previo cumplimiento era un
presupuesto necesario para exigir la responsabilidad, puesto que la acción no originaba
consecuencia alguna si era susceptible de paralizarse mediante una excepción. En el
Derecho actual ha de predicarse lo mismo de cualquier efecto de la obligación bilateral,
por su propia estructura.
El segundo supuesto contemplado por el legislador del 51 puede ser visto tanto
como un supuesto de purga de la mora anterior respecto de la posterior como uno de
compensación de moras. La norma puede estar previendo que si el deudor de una
obligacióQ ha sido constituido en mora, y ofrece la prestación al acreedor con el ánimo
de liberarse de su especial responsabilidad y extinguir la relación jurídica que les une,
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y éste se niega injustificadamente a admitirla, al incurrir en mora creditoris purgue la
mora del deudor, quien para liberarse de su obligación deberá hacer La consignación
judicial de la cosa debida, con los requisitos que el Código establece para ejercitar este
medio solutorio. Pero, por otro lado, puede estar pensando en el caso de que tas
obligaciones recíprocas sean de cumplimiento no simultáneo y que constituyéndose el
primero en moni, el acreedor, llegado el vencimiento de su obligación, tampoco cumpla
con lo que le incumbe. En este caso, ambos estarían en mora y cada cual correría con
sus propios riesgos. Esta segunda teoría no es más que una elucubración, puesto que no
es posible la compensación de moras, estrictamente entendida, porque significaría que
o bien cada parte correría con todos los riesgos fortuitos que afecten a su propia
prestación y no se exonerarán en caso de imposibilidad fortuita de la prestación. O bien
que ninguna de ellas tenga que soportar la responsabilidad por caso fortuito, lo que no
deja de ser una falacia, porque siempre los efectos negativos de la imposibilidad han de
recaer en alguna parte de la relación obligatoria. En mi opinión, más bien, el legislador
del 51 como el del 89 están pensando en la imposibilidad de hablar si quiera de mora
en el caso de que las obligaciones sean recíprocas y, por su propia estructura y
naturaleza, de cumplimiento simultáneo.
Del tenor literal del precepto se desprende que el supuesto de hecho que está
contemplando esta norma es el de que ambas partes contratantes han incumplido sus
respectivas obligaciones en lo que al tactor tiempo se refiere. Se suele decir por los
autores que ambos están en mora por el sólo hecho del incumplimiento, pero ninguno
puede trasladar todos los riesgos fortuitos a la otra parte, porque el incumplimiento es
mutuo. Hay, en consecuencia, una compensación de moras. Sin embargo, la dicción del
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artículo en este punto es clara: Ninguno de ¡os obligados incurre en mora, no se puede,
por consiguiente, hablar de mora, aunque si de retraso en el cumplimiento. Y si no se
puede hablar de mora lógicamente no se puede hablar de incumplimiento contractual.
Esto ratifica la idea, expuesta en este estudio, de que ni la mora es un tipo de
incumplimiento, ni que con sólo hecho del retraso se incurre en mora. Para que el
retraso sea jurídicamente relevante o, lo que es lo mismo, merecedor de atención por
parte del ordenamiento, es necesario que haya determinado un ilícito obligacional o
incumplimiento en sentido estricto y para ello es requisito indispensable, como decían
los romanos, que la obligación haya sido exigida y que a la exigencia efectiva no pueda
serle opuesta una excepción. Si ésto es así, el hecho de que un contratante se retrase no
significa que haya incumplido hasta el momento en que el acreedor con la exigencia de
su derecho de crédito le haga devenir incumpiidor y, en consecuencia, haga que surja
la responsabilidad contractual. Desde el momento que el Derecho califica su retraso
como ilícito, se desplegarán todos los efectos de la responsabilidad, y entre ellos, ta
mora o traslación de los riesgos. Hay casos, ya se ha visto, en que no es necesario que
llegue y se concrete el momento del incumplimiento, para que los riesgos se entiendan
repartidos, asumidos o atribuidos y casos en los que determinar el momento del
incumplimiento o lo que es lo mismo el momento de la responsabilidad, so causa
trastorno al Derecho. Pero, para resolver el problema del incumplimiento de las
obligaciones sinalagmáticas antes que nada hay que preguntarse si el previo
cumplimiento de una parte es requisito esencial para determinar el incumplimiento de
la otra o si por el contrario son dos situaciones jurídicas independientes. En mi opinión,
para resolver este problema es necesario atender al momento en que surge la obligación
de cumplir para cada una de las partes de la relación bilateral. SÍ en erecto es en el
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mismo momento, habrá que concluir que sí es presupuesto para el incumplimiento la
ejecución exacta y conecta de la otra parte. Si se trata de momentos diferentes, de
cumplimientos no simultáneos, la respuesta ha de ser negativa y, consiguientemente, se
podrá tratar a una parte como incumplidora y morosa y a la otra no. Creo que es
precisamente éste el sentido que hay que darle a la norma contenida en el último pánafo
del artículo 1.100 de! Código civil. Contempla la especialidad de las obligaciones
sinalagmáticas en su estadio normal, es decir, su cumplimiento simultáneo, que es su
característica esencial a falta de pacto en contrarío o de ley especial que establezca otra
cosa. Para regularlas, a mi juicio, se guía por el criterio de determinación del
incumplimiento, como ha hecho con los demás tipos de obligaciones, cuando nada se
establece al respecto y, dispone que hasta que una de las partes no ha cumplido lo que
le incumbía, no podrá hablarse de incumplimiento de la otra. A partir del cumplimiento
de una-incumplimiento de la otra se originan automáticamente todos los efectos de la
responsabilidad contractual, entre los que debe incluirse la traslación de los riesgos o
mora del deudor. Se reafirma con ello, la idea de que es objetivamente el
incumplimiento lo que origina la responsabilidad contractual y que la mora o traslación
de riesgos, es otra consecuencia más de ésta.
La doctrina tradicionalmcntc viene tratando el problema de las obligaciones
sinalagmáticas entorno al problema de la intimación o requerimiento. Aquí se defiende
que hay que enfrentarlo desde la perspectiva del incumplimiento de la obligación. A
pesar de esta diferencia de camino tomado para resolverlo, las tesis doctrinales que
actualmente se siguen en nuestro país, están más o menos de acuerdo en afirmar que
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el ultimo inciso del artículo 1.100 del Código contempla la exceptio non adimpleti
contractos y en que es la naturaleza sinalagmática de este tipo de obligaciones la que
origina un régimen peculiar de constitución en mora. Nosotros, por nuestra parte,
pensamos que es la imposibilidad de hablar de incumplimiento si una de las obligaciones
no se ha ejecutado, la que impide hablar de constitución en mora del deudor, puesto que
ambos son deudores y acreedores al mismo tiempo y, en consecuencia, ambos tendrían
que ser incumplidores y morosos a la vez, todo lo cual carece de sentido desde el punto
de vista práctico del Derecho. Para que exista responsabilidad contractual, es necesario
que haya un deudor y un acreedor, para que exista mora es necesario que existan dos
situaciones jurídicamente diferentes: un solvens y un accipiens. Y para que exista
responsabilidad y mora es presupuesto indispensable que haya un incumplimiento
estricto.
2.- La necesidad de intimación. Diversas posturas doctrinales.
Son esencialmente tres, como se ha dicho, las tesis formuladas acerca de la
necesidad o no de la interpelación para que exista mora en las obligaciones
sinalagmáticas. Su estudio, aunque sea breve, debe realizarse para ver el panorama
actual en el que se encuentra la discusión. La diferencia que existe entre ellas es que
toman criterios diferentes para llegar a sus respectivas conclusiones.
a) Interpretación formulada por M. ALBAIADEJO
El ilustre civilista en 1968 introdujo en la doctrina una tesis que es importante,
631
tanto por su cuidada elaboración, como por los argumentos esgrimidos: La constitución
en mora del deudor de una obligación sinalagmática ha de ir precedida de la
interpelación del acreedor. Con ello no se quiere decir que fuera ésta precisamente la
causa de su gran acogida doctrinal, pues ya con anterioridad los autores se encontrabas
dividos entre los que opinaban que se trataba de un supuesto más de mora automática
y los partidarios de integrarlo en el sistema general de mora mediante requerimiento o
intimación.
La tesis originaria de ALBALDEJO1, era en síntesis la siguiente: El artículo
1100 requiere, además del presupuesto general de la interpelación del acreedor, que éste
haya cumplido previamente su obligación, lo que resulta justificado por la propia
naturaleza sinalagmática de la relación obligatoria que une a las partes contratantes. Si
se introduce esta especial regla en el ordenamiento es para evitar que la parte que
tampoco ha cumplido lo que le es respectivo, pueda situar injustificadamente a la otra
parte en esa situación de responsabilidad agravada que significa la constitución en mora.
Si efectivamente se tratase de una excepción a la regla de la constitución en mora
mediante intimación, vendría situada sistemática y numeradamente con los demás
supuestos de mora automática, es decir, sería el número tercero del segundo párrafo del
precepto y no se hubiera redactado aparte. Además, aplicando fielmente el criterio de
que basta el cumplimiento de la otra parte para entender incurso en mora al deudor, se
llegaría a la insólita conclusión de que estaría en mora incluso el deudor que aun no
habiendo cumplido su prestación, ignora que cumplió el otro. En último lugar,
1
 Vid,, La inora en ios obligado/tes reciprocas, "Revista Crítica de Derecho Inmobiliario", 1968, páglO
yss.
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ALBALADEJO esgrime la aplicación que necesariamente hay que hacer del artículo
1.501 del Código civil a estos supuestos de mora en las obligaciones recíprocas. A juicio
de este autor, la correcta interpretación del 1.501 pide que se entienda en el sentido de
ser preciso el requerimiento para la constitución en mora: "El comprador deberá
intereses por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa y el pago del precio en
los tres casos siguientes: Ia) si así se hubiera convenido; 2*) Sí la cosa vendida y
entregada produce fruto o renta; 3a) Si se hubiere constituido en mora, con arreglo al
artículo L100n. £1 supuesto de hecho de la norma es que el vendedor ha cumplido ya
su parte de La obligación: ha entregado al comprador la cosa y éste todavía no ha
realizado el pago, bien poique todavía no está obligado a ello, bien poique se ha
retrasado en el pago. La norma dispone el deber de pagar los intereses, a juicio de
ALBALADEJO, en tres casos distintos y por tres causas diferentes:
Ia) Cuando, aún sin estar en mora (porque no fue requerido) y sin producir la
cosa fruto o renta, se pactó así (1.501.1°). Lo que es natural pues se basa en la libertad
de pacto.
2°) Cuando, aún sin estar en mora (porque no rué requerido), la cosa produce
fruto o renta (para que el comprador no obtenga éstos y los rendimientos del precio que
no pagóa aún) (1.501.2°)
3°) Cuando, requiriéndolo, el vendedor lo constituya en mora (1.5013°).
Según el autor, si se aplica el principio según el cual basta el cumplimiento de
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uno para constituir en mora al otro contratante, dado que el presupuesto del que parte
la norma es que el vendedor ya ha cumplido su obligación, se ha de estimar una de estas
dos cosas:
a) O bien, los apartados 1D y 2a del artículo 1501 son inútiles, puesto que
ya estaría en mora, en cuyo caso, sólo bastaría para la ratío de la norma el apartado 3a.
b) O bien esos apartados Ia y Ia se refieren al caso de que, a pesar de que
la cosa esté entregada, el comprador no esté en mora, lo que no puede tener lugar sino
cuando el vendedor debía cumplir su obligación antes que el comprador la suya, porque
así lo hubiesen pactado las partes al celebrar el contrato. Aun aceptando este
planteamiento, -dice ALBALADEJO-, resultaría que el sentido del artículo 1501 sería
establecer el deber del comprador de pagar intereses del precio cuando esté constituido
en mora, lo que tiene lugar desde que la cosa le fue entregada, y deberlos también,
aunque no esté en mora, si habiendo recibido la cosa, se pactó así (1.501.1°) o ésta
produce fruto o renta (1501.2°). Pero dar esc sentido al artículo 1.501 es restringir la
efcctiviffáí1 de sus apartados Ia y 2* en el caso de que el pago del precio esté, por
cualquier motivo, diferido o aplazado. Restricción que no establece la Ley y que
además, limita el deber de pagar intereses por el precio, precisamente a los casos en que,
estando éste diferido,, es cuando menos justificados aparecen aquéllos.
Como último argumento, el autor señala que en la duda ha de estarse por la
aplicación a las obligaciones recíprocas de la regla de la constitución en mora mediante
requerimiento y no de una excepción como es la mora automática.
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La tesis sostenida por ALBALADEJO fue motivo de diversas críticas por
aquellos autores que opinaban que algunos de sus argumentos no eran definitivos para
aplicar el sistema que el autor propugna. Este autor, veinte años después, en 198S1
añade nuevos argumentos a su tesis original y dice, resumidamente, que: No existe en
las fuentes romanas un trato especial para este tipo de obligaciones, ni suprimen el
requisito de la interpelación. Tampoco los ordenamientos de nuestro entorno regulan de
manera especial la constitución en mora en las obligaciones sinalagmáticas, lo que lleva
necesariamente a afirmar que siguen la regla general de [a interpelación. La
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, a pesar de no acoger la tesis sostenida del
autor, y aplicar el sistema de mora automática del deudor desde que el acreedor ha
cumplido su parte, a la hora de otorgar la indemnización de los daños y perjuicios, los
intereses moratorios, sólo tiene en cuenta aquéllos que se irrogaron tras la demanda o
reclamación, y no desde que efectivamente cumplió su parte el acreedor. Ello lleva a la
conclusión de que subrepticiamente el Supremo aplica la doctrina de la necesidad de la
interpelación (aún más cuando expresamente tiene reconocido que la interposición de
la demanda equivale a la interpelación). Pero, sin duda, el argumento más renovador que
introduce en este último estudio, es el que hace referencia a las obligaciones de
cumplimiento simultáneo y no simultáneo. El civilista reconoce que su tesis original fue
construida sobre la base de obligaciones reciprocas de cumplimiento simultáneo que es
la naturaleza normal de este tipo de obligaciones, salvo que se establezca o se imponga
otra cosa. Si introduce esta diferencia es a raíz de la tesis que formula DIEZ-PICAZO2,
1
 vid., De nuevo sobre la mora en las abügadones recíprocas, op.ciL, pag.29y 55).
1
 ALBALADEJO cita como fuente de referencia los "Funadamentos del Derecho civil Patrimonial', valí,
2*,2*ed., 1976, págs. 489 y ss, pero actualmente ea Fundamentos de¡ derecho dvü patrimonial, voLII: Las
relaciona obligatorias, op.át, 199% pág 643 continúa ora la lfaea de pensamiento que propuso estonces.
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que estima que el último inciso del articulo 1.100 está previsto para las obligaciones
recíprocas de cumplimiento simultáneo, mientras que las de cumplimiento no simultáneo
seguirían las reglas de la primera parte del precepto y, entonces, el problema tradicional
se centraría en averiguar cuándo es precisa la intimación en las obligaciones de
cumplimiento no simultáneo. ALBALADEJO se muestra de acuerdo parcialmente con
la solución ofrecida por DIEZ-PICAZO en cuanto se piense que si el que debe cumplir
primero, en una obligación recíproca de cumplimiento no simultáneo, no lo hace, puede
sin necesidad de cumplir él, poner en mora al primero, requiriéndolo. Con lo que se
afirma que en este caso la mora es mediante requerimiento. Por el contrario, le niega la
razón a DIEZ-PICAZO en la idea de que si el que debe cumplir primero no lo hace,
pero ya venció también la obligación del segundo, para constituir en mora éste a aquél,
ha de cumplir o allanarse a cumplir, y con eso basta, sin necesidad de que le requiera
previamente. No se muestra convencido con la idea porque estima que "DIEZ-PICAZO
es de los que opina que en las obligaciones recíprocas el cumplimiento de uno pone en
mora al otro sin necesidad de requerimiento" y £1 piensa que, como en tales obligaciones
hace taita también la intimación, lo hace asimismo en el caso presente.
ALBALADEJO, veinte años después, sigue propugnando la tesis de que para
constituir en mora al deudor de una obligación recíproca, sea de cumplimiento
simultáneo sea de cumplimiento no simultáneo, es absolutamente indispensable d
requerimiento del acreedor, además de haber tenido previamente que cumplir su
obligación o allanarse a hacerlo, si estaba vencida). Ello se debe a que el párrafo último
del artículo 1.100 se dicta, primero, para tnrfas las obligaciones recíprocas y, segundo,
no para no liberar de harrr e| requerimiento en ellas, sino para imponer que el que,
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requiriendo, quiera poner en mora al otro, no lo puede hacer sin cumplir o allanarse a
cumplir él.
Desde mi punto de vista, el único inconveniente que se encuentra a la tesis
formulada por ALBALADEJO es la de no haber explicado el fundamento y contenido
que tiene el requerimiento para constituir en mora al deudor. £1 articulo 1.100 del
Código civil en su primer párrafo equipara la intimación o requerimiento a la efectiva
exigencia por el acreedor del cumplimiento de la obligación, ¿pero por qué se necesita
un requerimiento?, ¿por qué ha de exigir el cumplimiento?. Es este el mayor interrogante
que deja en el aire el autor cuando trae a colación todos sus argumentos a favor de la
mora mediante el requerimiento. Si se piensa que es un requisito simplemente formal,
sin finalidad alguna, se puede apoyar la tesis del autor. Pero, nosotros creemos que la
finalidad que tiene el requerimiento es determinar el momento en el que surte efecto una
de las consecuencias de la responsabilidad contractual: la traslación de los riesgos
fortuitos. No existe problema alguno cuando ese momento ha sido fijado convencional
o legalmente con arreglo a criterios diferentes. £1 legislador, en aquellos casos en que
no hay criterio alguno previo al del incumplimiento en el que apoyar una
responsabilidad por riesgo, opta por acoger el criterio objetivo del incumplimiento
contractual porque es éste el que, general y normalmente, es el idóneo para hacer surtir
las consecuencias de la responsabilidad del deudor. En definitiva, sólo cuando existen
problemas para la concreción del momento en el que se debe responder por los riesgos
foituílos de la obligación es cuando el ordenamiento exige la intimación, porque ésta es
absolutamente necesaria para fijar y determinar el incumplimiento contractual. Pues bien,
ALBALADEJO, a pesar de propugnar la necesidad de la intimación o exigencia de
637
cumplimiento, no da una respuesta sobre la finalidad que con ella se intenta cubrir.
b) Interpretación sostenida por A. CRISTÓBAL MONTES.
Este civilista apoya una tesis contraria a la mantenida por ALBALADEJO. Su
trabajo recoge una profunda y detallada crítica a todos y cada uno de los argumentos
aportados por el civilista. CRISTÓBAL MONTES parte de una idea que, desde mi punto
de vista, hay que compartir, porque en su ratio se incluye la crítica que se acaba de
hacer a la tesis del prof.ALBALADEJO. Si se parte "gratuitamente* {sic1} de que en
nuestro ordenamiento el principio general es el de que para que un deudor incurra en
mora hace falta que se le intime al pago y que aquél no conoce más derogaciones que
las que taxativamente la ley prescribe, es obvio que resulta relativamente sencillo llegar
a la conclusión de que en las obligaciones recíprocas no tiene porqué excepcionarse la
operatívidad de aquella regla. Es necesario por ello dilucidar si es posible o no en el
Derecho español, como punto previo, el sostener la existencia de un principio de tales
características, susceptible de aplicarse tanto a las obligaciones unilaterales como a las
bilaterales, para lo cual es inexcusable indagar si en éstas la normativa legal concreta
que las contempla permite extraer semejante conclusión.
El segundo argumento que trae a colación este autor es el sistemático y reconoce
que efectivamente no se encuentra entre los supuestos exonerados de intimación del
1
 Vid., La mora del deudor en ios contratos bilateraks, op.áL, pég. 34.
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segundo párrafo de! artículo 1.100. Pero, este hecho no constituye, en su opinión, un
dato a favor de ninguna de las dos tesis hasta ahora formulada y ni siquiera posee gran
trascendencia o consistencia para sostener una u otra interpretación. La norma en sus dos
primeras partes se dedica a las obligaciones unilaterales y en el último a las recíprocas.
Por otro lado, argumentar dando una interpretación personal al comentario que
hace GARCÍA GOYENA a esta regla (el que no cumple, mal puede reclamar del otro
el cumplimiento y, de consiguiente consituirle en mora), entendiendo que cuando dice
"reclamar el cumplimiento" está exigiendo además del cumplimiento el requerimiento
del acreedor, le parece inadecuado porque puede hacerse otra diversa, menos interesada
y más ajustada jurídicamente a la realidad de las cosas1. El Legislador del 51, y
GARCÍA GOYENA así lo explica, está contemplando el supuesto típico en las
obligaciones sinalagmáticas de que el sujeto al que se le pide la ejecución de su
prestación, puede excusarse alegando que el otro no ha ejecutado la suya o, lo que es
lo mismo, ejercitar la exceptio non adimpteti contractas.
En cuanto a la conclusión de que siguiendo el principio general de la mora sin
interpelación, llevaría a afirmar que estaría incurso en ella quien no ha cumplido, porque
ignora que ha cumplido el otro, no puede -a juicio de CRISTÓBAL MONTES,
calificarse de insólita, puesto que no detalla su opinión acerca de si este tipo de error
de una de las partes puede ser una causa de exoneración de la responsabilidad por su
1
 Ibidcm, pág.39.
639
incumplimiento. Como dice DIEZ-PICAZO1 probablemente, en un caso como el
descrito, el ignorante tenia el deber de conocer tanto su propia obligación y el momento
del cumplimiento de la misma, como el cumplimiento de la otra parte. A esta respuesta,
en mi opinión, hay que añadirle que difícilmente puede dejar de conocer el
cumplimiento de la otra parte cuando su obligación es recibirla y en caso de ausencia
o paradero desconocido, consignarla judicialmente.
En último lugar, CRISTÓBAL MONTES crítica la idea de coordinar el artículo
1.100 con el 1.501, porque es normal, -dice-, que se produzcan discrepancias entre las
normas de carácter general del Derecho de Obligaciones y las de carácter especial que
regulan específicamente cada tipo contractual. Aunque se parta de la mora ex re en las
obligaciones recíprocas no por ello carece de sentido y utilizada el articulo 1301 del
Código civil. Este artículo no tiene aplicación cuando la entrega de la cosa y del precio
se realizan simultáneamente, pero si entre la entrega de la cosa y el pago del precio
media un lapso de tiempo, se produce una situación consistente en que el vendedor se
ve privado de la cosa y de sus utilidades y, además, tampoco dispone del precio de la
cosa vendida que todavía no le ha sido satisfecho por el comprador. Por el contrario,
éste tiene ya la cosa en su poder y, además, el importe del precio, por lo que con el fin
de evitar el enriquecimiento sin causa, se establece la obligación de pagar intereses en
los casos a los que alude el citado articulo, que son casos de excepción, ya que, por
regla general, el precio no produce intereses2. Sin embargo, además, CRISTÓBAL
1
 Ibidem, pág.641.
3
 En este puato comparte la idea de BADENES GASSET, El contrato Je compraventa vaLIT, Barcelona,
pág.858, según él mismo especifica en la nota oB.16., ibidon, pág.45.
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MONTES aclara un punto que, a mi juicio, merece ser destacado. Tanto si se acepta la
idea de que en las obligaciones recíprocas la constitución en mora es automática, como
si se defiende que es mediante requerimiento, los dos primeros apartados del artículo
1501 quedan fuera del tema en estudio, porque precisamente por sus propias
características y punto de partida, excluyen el juego de la figura de la mora. Y ello al
margen de que el apartado primero del artículo se refiera a un supuesto de intereses
convencionales y el apartado segundo a otro de intereses compensatorios, ésto es, unos
intereses no moratorios que representan no una Npena civil" del que ha incurrido en
mora, sino la contrapartida de otra utilidad producida en el patrimonio del que está
obligado a ellos. El supuesto del artículo 1501 del Código cobra sentido, y en este
trabajo se comparte la idea de CRISTÓBAL MONTES, tratándose de un contrato de
compraventa con precio aplazado, pues en otro caso los intereses se deberán en concepto
de indemnización de daños y perjuicios, tanto si el vendedor opta por la resolución
contractual, como si solicita el cumplimiento.
Aunque las críticas formuladas por este autor a la tesis de ALBALADEJO son
correctas y razonables, a mi juicio, yerra en considerar que el artículo 1.100 está
estableciendo un régimen de constitución en mora distinto y antinómico1 para las
obligaciones unilaterales y otro para las recíprocas y que el de las primeras descansa de
manera fundamental en la necesidad de la interpellatio del acreedor, mientras que el
relativo a las segundas se apoya también de manera fundamental en el cumplimiento de
dicho acreedor. Ambos criterios, para este autor, tienen el mismo valor jurídico, rango,
1
 Ibidem, pág.?3.
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autonomía y generalidad y, si se apuran las cosas» el segundo tiene un ámbito de
operatividad más excluyeme, pues así como la mora mediante reclamación conoce
diversos casos excepcionales de mora automática, la mora a través del cumplimiento no
admite excepción alguna.
CRISTÓBAL MONTES, a diferencia de lo que ocurre con ALBALADEJO, sí
da una explicación de la finalidad y función que se intenta cubrir con la interpelación.
Para él, la necesidad de requerimiento en las obligaciones unilaterales viene dada,
porque en este tipo de obligaciones, por definición, el débito sólo funciona en un sentido
y parece natural y obligado que la constitución en mora del único deudor precise del
requerimiento de pago por parte del único acreedor, ya que éste será el mecanismo
idóneo (salvo los casos en que por ley, pacto o peculiaridad de la obligación se
produzca, justificadamente, el efecto moratorio) por cuyo través puede mostrar que está
interesado y desea el cumplimiento actual de la obligación. Por el contrario, las
obligaciones recíprocas vienen caracterizadas por la circunstancia de que ambos sujetos
son recíprocamente acreedores y deudores, de tal forma que se prodece entre ellos un
equilibrio, un estado de mutuo condicionamiento que neutraliza sus prerrogativas y toma
"estáticas" las facultades de actuación que en otro supuesto aparecerían expeditas. Una
de las peculiaridades de este tipo de obligaciones es precisamente que el efecto de la
mora se produce automáticamente y si, precisamente, ninguno de los obligados puede
caer en mora sin previo cumplimiento del otro, el paso lógico subsiguiente viene dado
por el hecho de que, realizado éste, se produzca de inmediato la verificación de aquélla.
No se comparte esta visión de CRISTÓBAL MONTES sobre la función del
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requerimiento, como tampoco se comparte su construción de la constitución en mora en
las obligaciones sinalagmáticas. No se puede atribuir al requerimiento la función de
especificar el deseo del acreedor de obtener la prestación» puesto que si celebra un
contrato, por ejemplo, en el que sólo hay obligación por parte del deudor, y no por la
suya propia, parece lógico que su deseo de obtenerla está implícito en la propia
constitución de la obligación y que no necesita de un recordatorio o manifestación de
voluntad ulterior. Además, si esta fuera la finalidad del requerimiento dbería exigirse de
la misma manera en las obligaciones reciprocas, tanto al acreedor como al deudor. La
única función que se le puede atribuir al requerimiento es la que precisamente le otorga
el propio artículo 1100 del Código civil: exigir el cumplimiento de la obligación y ¿por
qué ha de exigirse?, la respuesta aparece clara si se tienen en cuenta el concepto jurídico
de obligación, los principios que inspiran su regulación, y los elementos integrantes de
la misma, porque en el concepto técnico de obligación, junto al elemento del deber
jurídico aparece la idea de responsabilidad (deber y derecho, crédito y deuda, Schuld y
Haftung, debitum y obligatio) y actualmente se puede afínnar que son dos ingredientes
institucionales del fenómeno de la obligación, que no constituyen dos situaciones
jurídicamente autónomas y diversas1. El acreedor ante la falta de cumplimiento del
deudor está facultado para ejercer el poder de coacción que el ordenamiento le atribuye
a su derecho de crédito y es a través del requerimiento por el que está haciendo uso de
ese poder de sujección del patrimonio del deudor. El requerimiento o la exigencia de la
obligación es un requisito indispensable para hacer efectiva la responsabilidad del
deudor. Si el acreedor no exige el cumplimiento de la obligación no estará ejercitando
1
 Vid, DIEZ-PICAZO, Fundamentos dd Derecho Civil Patrimonial, voLtt: Las relaciones obligatorias,
op,aL,pdg8Z
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la facultad de defender su derecho de crédito que el ordenamiento le otorga y la
obligación será simplemente exigióle, pero no exigida. Ahora bien, como la
responsabilidad del deudor surge con el incumplimiento o mal cumplimiento, el
ordenamiento hace que con él aparezcan automáticamente y en supuestos excepcionales,
algunos efectos o consecuencias de la misma y es aquí donde, de manera excepcional
traslada ipso iure al deudor los riesgos de los fortuitos. En mi opinión, el legislador no
toma como criterio para la constitución en mora automática de las obligaciones
recíprocas su carácter sinalagmático, sino que únicamente está determinando el momento
desde el que empezará a surtir efectos la traslación de los riesgos fortuitos (cuando no
se haya previsto algo distinto) y no el modo en que ésta ha de hacerse. La concreción
del momento de la traslación sólo necesita regulación en las obligaciones recíprocas de
cumplimiento simultáneo, que por su propia naturaleza deben ser cumplidas al mismo
tiempo, porque no podrá llevarse a cabo si ninguna de las partes cumple en ese acto la
prestación que le es respectiva. Si por definición este tipo de obligaciones han de
cumplirse al tiempo, al unísono por ambas partes, no es necesario el requisito de la
exigencia de la prestación, porque basta que una cumpla para que esté exigiendo la
correspectiva. El legislador en este punto, no se aparta del criterio subsidiario tomado
cuando nada se ha dicho previamente al respecto, sino que lo ratifica al entender que
no hay incumplimiento en las obligaciones sinalagmáticas mientras no haya cumplido
alguna de las partes contratantes lo que le incumbe. Desde ese momento, en el que
quedará fijado el incumplimiento de la otra, comienza la mora.
c) Solución ofrecida por DIEZ-PICAZO
DIEZ-PICAZO ha intentado ofrecer una solución a los problemas interpretativos
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del último párrafo del artículo 1.100 del Código civil, partiendo de la distinción entre
obligaciones reciprocas de cumplimiento simultáneo y de cumplimiento no simultáneo.
A juicio de este autor, la norma contenida en el citado párrafo sólo casa con las
primeras "Si analizamos -dice- una relación obligatoria sinalagmática, en la cual la
obligación no es de cumplimiento simultáneo (v.gr., compraventa con entrega de la cosa
en una fecha por definir y pago del precio diferido para un momento posterior), la
aplicación de la línea inspiradora del instituto de la mora nos llevaría a las siguientes
conclusiones: que el deudor del precio no está en mora si el vendedor no ha entregado
la cosa; que el mero hecho de que el vendedor realice La entrega no coloca en mora al
comprador, puesto que éste dispone de mayor término para el pago del precio; que cabe
una mora de la deuda de entrega de la cosa que sea anterior al pago del precio. Por estas
razones creemos que el problema de la constitución en mora en las obligaciones
sinalagmáticas sólo puede ser analizado separando una y otra hipótesis"1.
El civilista Eleva a cabo su análisis enumerando todos los supuestos posibles a
que pueden dar lugar ambos tipos de obligaciones sinalagmáticas. Así, en las
obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo separa el caso de que uno de los
contratantes haya cumplido su obligación y el otro no, y el caso de que ninguno de los
dos haya cumplido en el momento pactado. En el primer caso, es el propio sinalagma
funcional que sirve de nexo de dependencia entre las prestaciones el que excluye la
necesidad de intimación, puesto que basta» como expresamente establece el precepto, que
uno haya cumplido para que empiece la mora para el otro. Es este, en opinión del autor,
1
 VtíL, Fundamentos del Derecho CMi Patrimonial, voLH: Las relaciones obligatorias, op.áL> pág.643.
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la hipótesis genuína y la más clara del inciso final del artículo 1.100. Se comparte la
idea de DIEZ-PICAZO no solamente por la función del sinalagma y la naturaleza de
este tipo de obligaciones, sino porque para hacer surgir los efectos de la responsabilidad
por el incumplimiento, y la mora es uno más de ellos, sólo es necesario verificar el
incumplimiento y en las obligaciones sinalagmáticas de cumplimiento simultáneo, como
su propio nombre indica, basta el cumplimiento de una para establecer el de la otra.
En el segundo caso, que ninguno haya cumplido y ambas obligaciones,
simultáneas en orden a su cumplimiento, son ya exigibles, cualquiera de las dos partes
puede constituir en mora a la otra, pero en este caso es precisa la interpelación y,
además, que el interpelante ponga La prestación a su cargo a disposición de la otra parte
o que se allane a cumplir. En este trabajo no se comparte esta última solución que
ofrece DIEZ-PICAZO al precepto, aunque sí la del primer supuesto. Creemos que en
las obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo, si ninguna de ambas partes ha
cumplido lo que le incumbe no es posible la constítuciÓD en mora de la otra. La letra
de la ley en este caso es clara: Ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no
cumple o no se allana a cumplir lo que le incumbe. Por consiguiente presupuesto
esencial y primero es que se cumpla la obligación. Y si esto sucede se podrá constituir
en mora, pero ya estaremos en la primera hipótesis contemplada por el autor: que uno
haya cumplido y el otro no. Seguramente la hipótesis genuina del inciso es ésta: que
ninguno haya cumplido.
En cuanto a las obligaciones recíprocas de cumplimiento no simultáneo o
diferidas no le falta razón al autor para afirmar que no se puede aplicar de manera
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directa el inciso último del 1.100, poique de la propia esencia de la norma se desprende
que se trata de las de cumplimiento simultáneo, porque son las únicas dónde pueden
coincidir las dos no-prestaciones, de lo contrarío una siempres es cronológicamente
anterior a la otra y el problema de constitución en mora se resolvería con las normas de
los dos primeros párrafos del articulo 1.100. £1 problema que surge cuando se analiza
despacio la mora en las obligaciones de cumplimiento no simultáneo es el de averiguar
si se puede o no invocar la excepño non adimpkti contractos, porque en ellas
necesariamente una de las partes contratantes debe cumplir su parte con anterioridad a
la otra. La exceptío non adimpleti contractas no puede invocarse, en este caso, por
aquella parte que tenia que cumplir primero y no lo hizo y llegado el término en que
debe cumplir la otra su contraprestación le reclama el cumplimiento. Sin embargo, si
parece posible que ésta última pueda en este caso oponer la excepción de contrato no
cumplido y evitar que le constituya en mora y de ese modo purgue la suya
(compensación de moras). Pero ¿puede el contratante cuya prestación está aplazada o
diferida con respecto a la de la otra parte constituirla en mora cuando no ha cumplido
su obligación o necesariamente ha de esperar a que llegue el término que tiene fijado
para su propio cumplimiento?. DIEZ-PICAZO1 ba resuleto este interrogante de manera
satisfactoria.
A juicio del autor, cuando el primer obligado no ha cumplido en el momento
temporal señalado para ello, el otro contratante sin necesidad de cumplir su propia
prestación si la obligación a su cargo no ha vencido todavía, puede constituir en mora
1
 Ibidem, pág.644.
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al primer obligado, mediante interpelación, salvo que de la ley reguladora del contrato,
el convenio de las partes o la propia naturaleza de la prestación se deduzca que no es
necesaria la intimación, porque está automáticamente constituido en mora. Esta hipótesis
se regiría por las normas establecidas con carácter general en los dos primeros párrafos
del artículo 1.100. No parece que el deudor incumplidor pueda oponer, ante la
reclamación del cumplimiento, la excepción de contrato no cumplido, puesto que al
haberse pactado un plazo posterior para el cumplimiento de la otra parte no puede
hablarse siquiera de incumplimiento contractual. La obligación de la parte que reclama
el cumplimiento no ha vencido y, en consecuencia, nada se puede exigir, ni nada se
puede oponer a este respecto. Si, por el contrario, la obligación del segundo obligado
estuviera también estuviera vencida se trataría del supuesto contemplado en el último
inciso del artículo estudiado: ninguno de los dos contratantes puede constituir en mora
al otro, sino es mediante su propio cumplimiento.
La segunda hipótesis es que el primer obligado haya cumplido su obligación y
que llegado el momento de vencimiento del término para el cumplimiento de la otra
parte ésta incumpla la que le es respectiva. En este caso, la constitución en mora del
segundo deudor sigue el régimen normal trazado en los primeros párrafos del artículo.
Como se puede observar, se demuestra que ta constitución en mora del deudor
en las obligaciones sinalagmáticas de cumplimiento no simultáneo no se rigen por la
norma contenida en el último inciso del artículo 1.100 del Código civil, sino que
precisamente por su régimen de cumplimiento aplazado se les aplica las reglas generales
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establecidas en los dos párrafos anteriores, que establecen un régimen de constitución
en mora distinto dependiento sólo y exclusivamente del término de cumplimiento (salva
siempre la derogación que sufren estas normas si legal o convencionalmentc se ha
previsto una traslación de riesgos anterior ai momento del incumplimiento obligacional).
Todo lo cual lleva necesariamente a la conclusión de que el ordenamiento ha tomado
en cuenta para regular el instituto de la mora el criterio del tiempo de cumplimiento y
no del tipo de infracción del derecho de crédito (retraso, defectuosidades,
incumplimientos definitivos), ni la clase de obligación de la que se trata (unilaterales o
bilaterales). Si lo hubiera hecho de otro modo estaría tratando de manera desigual
supuestos que jurídicamente han de tener el mismo valor: el de infracciones del derecho
de crédito.
V.- LA CONSTITUCIÓN EN MORA DEL DEUDOR EN LAS
OBLIGACIONES PECUNIARIAS. UN RÉGIMEN ESPECIAL.
El ordenamiento civil no dedica un régimen jurídico especial a las obligaciones
que tienen por objeto una suma de dinero, pero establece algunas normas referentes a
los requisístos y efectos del pago de una cantidad de dinero (art.1.170 Ce), a la
compensación como modo de extinción de una obligación pecuniaria (1.196.2a Ce), a
los presupuestos para la validez del precio pactado en la compraventa (art. 1.445 Ce.)
y a todas aquellas relaciones obligatorias en las que el dinero aparece como objeto de
una posible prestación (v.gr., arts. 1.604,1.613,1.683,1.7553 Ce). La especialidad de
las obligaciones pecuniarias no viene confirmada en el Código civil, pero de su
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normativa, dispersa en todo el ordenamiento se deduce que el precio, como prestación
que se inserta en una relación obligatoria, ha de ser cierto, es decir, que consista en
dinero o signo que lo represente (art. 1.445 Ce,) o que para que el precio se tenga por
cierto basta que lo sea con referencia a cosa cierta o que se deje su señalamiento al
arbitrio de persona determinada (art.1.447 C e ) . Se sabe que, además, el objeto de todo
contrato ha de ser determinado en cuanto a su especie o detcrminable sin necesidad de
un nuevo convenio entre las partes contratantes, lo que debe aplicarse también a las
obligaciones dinararías (art. 1.273 Ce.). Por último, del artículo 1.169 del Código civil
se puede extraer la idea de que las deudas de dinero son susceptibles de ser ilíquidas en
parte, puesto que se autoriza al acreedor de una cantidad a exigir al deudor la parte que
sea líquida sin esperar a que se lleve a cabo la liquidación del montante final de la
deuda.
Pues bien, aunque nuestro Código civil no le haya dedicado a este tipo de
obligaciones una sección especial, de las reglas generales se puede deducir que la
especialidad existe. En el momento de la constitución de la obligación se exige que el
precio sea cierto y que, como objeto que es de la misma, sea cuando menos
detenninable sin necesidad de pacto ulterior de las partes (art.1.273). En el momento de
cumplimiento, se requiere que el pago sea completo (art.1.157 Ce.) y exacto (art.1.166
Ce.), aunque se permite, como se ha dicho, en caso de ¡liquidez parcial, que se ejecute
el pago de aquella parte líquida (art.1.169 C e ) . Además, no basta con entregar la suma
pactada, sino también han de incluirse en el pago todos los frutos que baya producido
desde que nació la obligación de entregarla (arts.1.095, 355,1.120,1.126,1.468 C e ) .
En el caso de una prestación dinerada a los frutos civiles se les denomina intereses y
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son aquellos que nacen por la propia utilización o disfrute de un bien de capital que
pertenece a otra persona. Se trata de una deuda accesoria a la principal (el precio o la
prestación pecuniaria) y se le aplica el régimen jurídico previsto para todas las
prestaciones accesorias. Por último, el Código civil establece un sistema especial de
responsabilidad por los daños derivados del incumplimiento de una obligación
pecuniaria, que se concreta en el devengo automático, de intereses legales o
convencionales desde que el deudor incurre en mora (art.1.108 Ce). Por regla general,
la doctrina ha centrado la especialidad de las obligaciones pecuniarias precisamente en
este efecto que provoca su incumplimiento. Sin embargo, en mi opinión, es necesario
distinguir esta consecuencia, legislativamente contemplada, de aquella otra que determina
el devengo de intereses retributivos como producto o fruto del capital utilizado. Se trata,
en ambos casos, de intereses de una suma de dinero, pero su fundamento jurídico es
distinto.
Los intereses retributivos son aquellos que nacen del propio goce de la suma de
dinero, que encuentran su fundamento en la propia productividad del dinero y nuestro
Código civil los contempla en algunos preceptos especiales. Así por ejemplo, en el
art.884 sobre los legados genéricos o de cantidad, en el 1.049 sobre los bienes relictos
sujetos a colación, el 1.682 sobre el capital que se debe aportar a la sociedad, el 1.724
sobre las cantidades utilizadas por el mandatario para usos propios, el 1.838 sobre el
fiador que paga en nombre del deudor, el 1.896 sobre el cobro de lo indebido o el 1301
sobre los intereses que produce la cosa comprada desde que se entrega hasta que se paga
el precio convenido por ella. Los intereses retributivos, a diferencia de los moratorios,
requieren para devengarse el vencimiento de la deuda, pero no su efectiva exigencia y
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su fundamento es la ventaja patrimonial del deudor que goza de la suma que debe ser
retribuida o compensada al acreedor que no la disfruta. En el fundamento último del
devengo de los intereses moratorios se encuentra la idea de daño y de reparación por
incumplimiento y para que el deudor se encuentre obligado a su abono es requisito
indispensable la infracción del derecho de crédito. El único problema que se plantea es
el de la coincidencia de los intereses moratorios con el de los retributivos, es decir, que
habiéndose pactado o establecido legalmente el derecho del acreedor a los finitos civiles
del dinero, el deudor incumpla (es decir, que la obligación principal y la accesoria de
los intereses retributivos haya vencido) y venga obligado a abonar no sólo la cantidad
debida y sus intereses, sino automáticamente los moratorios. El problema ha de
resolverse aplicando a los intereses retributivos la regla del artículo 1.109 y hacerles
devengar el interés legal como interés moratorio o reparador del incumplimiento del
abono de intereses y sumarlo al interés legal moratorio de la obligación principal. Es
definitiva, el deudor de una cantidad de dinero con intereses retributivos debe, desde que
es constituido en mora, los intereses legales del capital principal y los intereses de los
intereses retributivos, todo ello en concepto de indemnización mínima por los danos
derivados del incumplimiento, que se determina, si nada se ha pactado o la ley nada
establece, del requerimiento del acreedor.
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1.- Interpretación del artículo 1.108 del Código civil. Especialidad del
régimen previsto.
Según enseña ASCARELU1, todas las normas de los Códigos europeos
sancionados en el siglo XDC que llevan a cabo una liquidación a forfait de los daños
derivados de la mora del deudor de una obligación pecuniaria, encuentran su origen en
la doctrina de POTHIER (que es, incluso, anterior a la admisión generalizada en Francia
de la licitud de los intereses). En su 'Tratado de las obligaciones2 se puede leer: "Tales
son las reglas. Se sigue una particular cuando se trata del retardo puesto por un deudor
en el cumplimiento de obligaciones que consisten en dar una cierta suma de dinero.
Como los diferentes daños que pueden resultar del retardo del cumplimiento de esta
especie de obligación varían al infinito, y que es tan difícil preverlos como justificarlos,
ha sido necesario reglarlos como por una especie de tanto alzado, a un tanto fijo. Que
es lo que se hace cuando se fijan los intereses de la suma debida a la tasa de la
Ordenanza. Esos intereses principian a correr contra el deudor, desde el día en que ha
sido requerido hasta el día en que paga, por cuanto son el precio común del provecho
legítimo que el acreedor habría podido retirar de la suma que le ha sido debida, si le
hubiese sido pagada. En consecuencia de esta especie de precio alzado por grande que
sea el daño que el acreedor haya sufrido del retardo que el deudor haya üevado al
pago de la suma debida, ya sea que el retardo proceda de una simple negligencia, ya
1
 Vid, Ddle obbtigaáonipeamiarie (art 1.277-1.284), "Cammentorio del Códice avile a cura £ Sdaleja
e Branca, Rama, 1963, póg.556 y ss.
2
 Vid., op.át, n.170, págJOO y, también, DOMAT, Lois civiles, 1, m, tííV.
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que proceda de dolo o contumacia afectada, el acreedor no puede pedir otra
indemnización que los intereses. Mas en cambio no está sujeto, para exigirlos, más que
a dar una justificación del daño que el retardo del pago de la suma le ka causado*. A
su vez, esta doctrina viene tomada del Derecho Común que considera, a pesar de la
prohibición general del devengo de intereses, que la mora es causa suficiente para
generarlos como liquidación del daño sufrido por el acreedor. Esta excepción viene
articulada, en un principio, sólo para aquellos supuestos en los que la actividad del
deudor era de naturaleza mercantil y toman su nombre originario "intereses castrenses",
del autor que propugnaba su licitud: PAULO DE CASTRO1. Poco después, los autores
del Derecho Común acabaron por no exigir más requisito que el de la interpelación, sin
necesidad de prueba alguna por parte del acreedor mercantil del daño realmente sufrido,
pero su liquidación se estableció en una medida forfetaria.
La enseñanza de POTHIER pasó inalterable al Código civil francés
(art.1.153) y al austríaco (art.1333), que en virtud de las leyes de 7 de abril de 1900,
el primero, y de 8 de marzo de 1923, el segundo, admiten la prueba por parte del
acreedor lesionado por el incumplimiento de la obligación pecumaría del mayor daño
sufrido y reconocen que la liquidación aforfait del Código no es inalterable.
En España, el Proyecto de 1851 toma el precedente francés, pero como el interés
1ASCARELU, ibidan, pág.559, nata n*4t cita cu este punto un paso del Codex fabrittms, l.V, tÜJOOV
(de usurís), def.VU: "Ñeque aúm dubitandum est, qian crediioris intersit, tputd peaaúam ai diem non
acceperü; aunque probatío ehts quod interest pUrwnque difluffima mi, quia » fgeto non ia iure amsatii,
necmtUmepecmüusprueatamrumquamidqmreivraintereslHetfaále MÚlanutior
taxatio fieri potest qoam ad tnodum usurorum legitimarum tí quorum usus frequextior est, atiusmodi sunt
{ptaiamces*.
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legal en su totalidad parece, como comenta GARCÍA GOYENA1, excesivo a los
legisladores cuando se han pactado intereses convencionales, lo reducen a su tercera
parte. Se reconoce que "la dificultad de probar y calcular los daños por la mora ó
retardo en el pago, cuando la obligación es de una suma ó cantidad cierta, ha movido
al legislador á fijarlos desde luego en el ínteres legal, si no se pactó otro. A esto solo
queda reducida la responsabilidad del deudor moroso; pero en cambio queda relevado
el acreedor de toda prueba, porque su pérdida es evidente, ó al menos se presume tal".
En el Código civil actual de 1889, la responsabilidad por los daños causados por
el incumplimiento de una obligación pecuniaria viene prevista en el artículo 1.108, a
tenor del cual: mSi la obligación consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el
deudor incurriere en mora, la indemnización de los daños y perjuicios, no habiendo
pacto en contrario, consistirá el el pago de los intereses convenidos, y a falta de
convenio, en el interés legal". Este es uno de tos preceptos del Derecho de obligaciones
que tiene más importancia práctica para el tráfico jurídico y su correcta interpretación
se hace urgentemente necesaria, poique como dice VATTIER FUENZALIDA2 las
obligaciones pecuniarias tienen una importancia singular, no sólo por los graves
problemas prácticos que, en ocasiones, suscitan, sino sobre todo por ser una especie de
banco de prueba en orden a verificar tos principios generales vigentes en el sistema, ya
que no sólo desbordan el campo tradicional del Derecho de cosas y de obligaciones, c
inciden en la persona, familia y sucesiones, sino que trascienden las fronteras del
Vid., Concordancias, motivos y comentarios del Código ovil, op.áL, pág.544.
*Vid.p Problemas de Jas obligaciones pecuniarias en tí Derecho español 'Revista Critica de Derecho
Inmobiliario', 1980,J[ pág.41 y ss.
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Derecho civil para enclavarse en la esfera clástica del llamado Derecho de la Economía.
De acuerdo con ésto, una nota que distingue a las obligaciones pecuniarias, por contraste
con otras clases de obligaciones, es una sensibilidad especial ante los principios del
orden público económico y sus variaciones. Estos principios, según VATTEER, se llenan
de contenido si recordamos que el mercado moderno de signo capitalista se traduce en
términos jurídicos en la propiedad privada de los medios de producción, la libre
iniciativa económica, la acumulación de capital por su ejercicio, la búsqueda de un lucro
directo c indirecto como motor fundamental de la actividad económica, la subordinación
del trabajo ante el capital en el seno de la empresa, la subsidiariedad de la actividad
económica pública y la planificación de la economía. Por último, las funciones del
dinero - como explica V A I I I Ü K - , desde el punto de vista económico, son las de servir,
en cuanto unidad de medida de valor, como un módulo para establecer el valor de las
cosas, bienes o servicios y como instrumento de intercambio de tales objetos, lo que
destaca la posibilidad de adquisición que el dinero confiere a su titular. Desde el punto
de vista jurídico, las funciones del dinero son múltiples y vanadas. Las principales son
las de ser precio en el contrato de compraventa, renta en el arrendamiento, capital en el
de sociedad, retribución o salario en el de trabajo, objeto de la prestación en el de
préstamo-mutuo y quantum en los supuestos de responsabilidad civil contractual y
extracontractual, de gastos y mejoras, de intereses, lo mismo que puede ser objeto de
propiedad, posesión, reivindicación o de un tus in re aliena, por limitarnos al campo del
Derecho patrimonial. En nuestro Derecho, el dinero es, pues, un medio universal y
forzoso de pago, forma en que lo contempla el artículo 1.170 y es, también, una cosa
que reviste ciertas características especiales que le dan una fisonomía propia y, de algún
modo, privilegiada. En este sentido, se trata de una cosa mueble que ha sido
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caracterizada por una "gcncricidad absoluta", atendida su naturaleza homogénea e
indestructible; por una "ultrafungibilidad", que se suprime por medio de la llamada
cláusula en efectivo y se limita por la existencia de un pacto especial sobre la moneda
in obligatione o, simplemente, in solutione; por una fácil convertibilidad en otra especie
monetaria atendida su liquidez; por una consumibiUdad concretada en gastos; por una
divisibilidad abstracta; por ser equivalente en valor de otras cosas, bienes y servicios;por
ser fructífera en el sentido de generar frutos civiles de índole diversa, puesta en
circulación en e! mercado. En definitiva, lo que se propone destacar VATTIER es que
el dinero puede ser materia de prestación en el campo del Derecho de obligaciones y
que, si bien puede ser utilizado como un módulo objetivo para la determinación
cuantitativa de la prestación genérica, no da necesariamente a la relación obligatoria esta
naturaleza jurídica, sino que, antes bien, la individualiza como una obligación pecuniaria
(tertium genus), aun cuando ésta pueda presentar modalidades diversas según la forma
en que intervenga el dinero en el objeto de la prestación.
Tradicionalmente se dice que el daños que sufre el acreedor de una obligación
pecuniaria incumplida consiste en no haber dispuesto del capital y no haberse, en
consecuencia, beneficiado de sus frutos, que deben consistir en el interés que dicho
capital hubiera podido devengar1. Se comparte esta opinión siempre y cuando no se
niegue la posibilidad de que el acreedor lesionado por el incumplimiento pueda solicitar
una mayor indemnización a Uforfetariamente establecida si demuestra que el daño que
se le ha irrogado es mayor que el que cubre el interés legal del dinero. Se debe pensar
1
 Vid., entre otros, DIEZ-PICAZO, Fundamentas del Derecho Civil Patrimonial volfl: Las relaciones
obligatorias, op.aL, pég.636y ss.
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en todos aquellos supuestos de incumplimiento doloso de! deudor en los que debe
responder de todos los daños que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento
de la obligación. La tasa prevista por el legislador en el articulo 1.108 es la que
corresponde en su base a todas las infracciones no dolosas, ya que si no fuera así y no
hiciera distinción entre un tipo y otro de lesión del derecho de crédito, sin duda,
ampararía los comportamientos deliberadamente tendentes al incumplimiento de las
obligaciones1.
Desde este momento se puede avanzar una idea acerca de la interpretación que,
a mi parecer, debe dársele al artículo 1.108 del Código civil. El deudor de una
obligación pecuniaria, por el sólo hecho de haber incumplido, queda automáticamente
sujeto a la obligación de Indemnizar al acreedor, cuando menos con los intereses legales
de la suma que debe. Esta tasa prevista por el legislador es de naturaleza forfetaria, lo
que significa que que podrá aumentarse dependiendo de los daños que el acreedor
pruebe haber sufrido realmente. Todavía se discute en la doctrina la posibilidad de
admitir el aumento de la indemnización fijada en este precepto, aunque sobre su
disminución o moderación por el Tribunal poco se ha dicho al respecto, poique los
autores unánimemente apoyan la idea de que o bien se trata de una indemnización de
mínimos que no se puede cambiar a peor, o bien se trata de una liquidación automática
y zjbrfait del daño que no es susceptible de aumentarse o disminuirse. En mi opinión
1
 VATTTER, ibidem, pag.66, niega la posibilidad de indemnizar un daño mayor al que cubra el interés
legal del dinero, porque entiende que el artículo 1.108 del Código civil contempla un trato de favor, próximo
al privilegio, en beneficio del acreedor de dinero por cuanto le liben de la caiga de la prueba, de una parte,
del nexo de causalidad entre el daño y la mora y, de otra, de la magnitud del perjuicio sufrido a causa de ésta.
Por esta razón principalmente, la norma en examen ha de ser objeto de una interpretación restrictiva en el
sentido de impedir al acreedor de una deuda de dinero la alegación de otros daños piovenicn tes de la mora,
entre los que ae podría contar el perjuicio causado por la devaluación monetaria producida durante la misma.
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se trata de dos puntos que deben ser aclarados, poique si se predica la celeridad y
seguridad del tráfico jurídico es necesario otorgar a los intereses monitorios y a los
retributivos la relevancia que, unos como compensación o reparación y otros como
frutos del capital, merecen.
Los problemas que plantea la exégesis del artículo 1.108 son varios. En primer
lugar hay que averiguar qué finalidad tiene en este caso exigir el requisito de la
constitución en mora del deudor de la obligación pecuniaria. En segundo lugar, si dicha
constitución en mora es automática o ex re o mediante interpelación. Además, hay que
contestar a un interrogante de gran importancia: si efectivamente se está estableciendo
una liquidación automática del daño por incumplimiento, ¿se está presumiendo que todos
los incumplimientos de una obligación pecuniaria son imputables al deudor?. Si la
respuesta es afirmativa habrá que preguntarse si se trata de una especialidad de las
obligaciones pecuniarias o si más bien es resulta que efectivamente nuestro Código sigue
por principio un sistema de responsabilidad objetiva por e! incumplimiento. Si fuera ésto
último y no existe tal especialidad, querría decir que tienen razón todos aquellos autores
que opinan, y aquí se comparte totalmente, que no existen criterios de imputación, sino
que única y exclusivamente hay un criterio de exoneración: el caso fortuito y que en
tanto en cuanto el deudor no pruebe que la imposibilidad temporal de hacer el pago se
debió a una causa que no le es imputable, estará sujeto a la indemnización. Por otro
lado, se debe analizar si efectivamente es una liquidación de mínimos que realiza el
legislador o esforfetaria y automática y no admite prueba de un daño mayor. En último
lugar, se debe estudiar la incidencia de la devaluación monetaria como un riesgo que
debe necesariamente soportar una de las partes de la relación obligatoria.
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Las obligaciones que tienen como objeto una suma de dinero sólo pueden ser
susceptibles de un incumplimiento temporal. La obligación dinerada, por su propia
naturaleza, es de carácter genérico, es la obligación genérica por excelencia y, en
consecuencia, aunque su cumplimiento puede verse afectado por un caso fortuito1, éste
siempre dará lugar a una imposibilidad temporal, pero nunca definitiva o total de
cumplir (si se toma como criterio de clasificación la posibilidad e idoneidad de un
cumplimiento posterior y tardío) y, además, el único tipo de infracción posible es el
retraso en el cumplimiento (tomando como criterio la circunstancia o modalidad
contractual que ha quedado incumplida). Pues bien: en este trabajo se defenderá que si
el artículo 1.108 del Código civil prevé como presupuesto necesario para la
indemnización de los daños por incumplimiento de la obligación pecuniaria la previa
constitución en mora del deudor no es con la finalidad de trasladarle los riesgos, que lo
hace necesariamente, sino que una vez más utiliza este momento como criterio de
determinación del incumplimiento de la obligación pecuniaria. Las obligaciones
pecuniarias sólo pueden ser incumplidas, ya se ha dicho, retrasadamente2, pero, como
se explicó más arriba, el retraso no es siempre relevante para el Derecho. Sólo aquellos
retrasos que constituyan ilícitos obligacionales, infracciones del derecho de crédito o, si
se quiere, incumplimientos de la obligación tienen relevancia jurídica. Para determinar
el momento en que el retraso deviene ¡licito contractual y, en consecuencia, generador
1
 Se niega en cate estudio la aplicación estríela, que algún sector doctrinal ha pretendido, de la r e ^ a ^ m u
nunquampait en el sentido de que no puede dar Lugar al caso fortuito.
2
 EL cumplimiento pardal de la obligación pecuniaria, como ya se vio, da lugar a que se tenga por
cumplida la parte pagad a tiempo y como incumplida U otra. En el momento en que se concrete el momento
del incumplimiento, que se hará a través de la exigencia del pago por parte del acreedor (interpelación), d
deudor estará en mora y surtirán todos los efectos de la responsabilidad por incumplimiento» tantos Los
referentes a los daños, como aquello qne regulan k» riesgo*.
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de las consecuencias o efectos generales de la responsabilidad del deudor, es requisito
indispensable que la obligación haya vencido y que haya sido exigida. El vencimiento
es necesario» porque de lo contrarío si el deudor paga estará haciendo un pago
anticipado y no podía repetir lo pagado, aunque si ignoraba la existencia del plazo
tendrá derecho a reclamar del acreedor un descuento igual a ios intereses que haya
podido percir por el tiempo que media entre el pago efectivo y el vencimiento de la
obligación (art. 1.126 Ce). La exigencia efectiva del acreedor reclamando el
cumplimiento de la obligación, por su parte, es indispensable si la ley no establece nada
o si las partes nada han pactado al respecto, ya que si convienen en que con la simple
llegada del término de cumplimiento el deudor correrá con los riesgos o pagará intereses
por la suma adeudada, el problema se simplifica por la aplicación de la regla dies
interpeliat pro fumóte: £1 incumplimiento queda concretado con el vencimiento del
término pactado y a partir de ese momento el deudor queda sujeto a todas las
consecuencias que se derivan de la responsabilidad. Se habla de constitución en mora
del deudor de la obligación pecuniaria precisamente para negar la relevancia jurídica de
los simples retrasos. Es necesario para el legislador de 1889 que la infracción de la
obligación sea considerada jurídicamente como un incumplimiento obligacional y la
única manera que existe para fijarlo, cuando las partes no han pactado algo distinto, es
que el acreedor exija efectivamente el pago de su crédito. Hasta entonces, el retraso que
sufra el cumplimiento de la obligación no será considerado causa de responsabilidad por
parte del ordenamiento jurídico. Esta regla sólo sufre las excepciones previstas en los
dos números del segundo párrafo del artículo 1.100 (mora automática). La importancia
de la constitución en mora como criterio de determinación del ilícito obligacional se ve
más claramente si se tiene en cuenta que el devengo de los intereses moráronos
comienza automáticamente desde ese momento, desde el mismo instante que se
considera al deudor responsable jurídicamente de la falta de cumplimiento.
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HLa indemnización consistirá en el pago de ¡os intereses convenidos, no habiendo
pacto en contrario" dice literalmente el artículo 1.108, lo que significa que las partes
pueden pactar la modalidad de indemnización por incumplimiento que tengan por
conveniente y éste pacto debe anteponerse a la previsión que realiza el precepto. Los
intereses a que alude esta norma son los intereses moratorias, que no tienen otra función
que no sea la de compensar o reparar los daños causados por el incumplimiento de la
obligación pecuniaria. No se ve problema alguno en admitir que pueden devengarse
automáticamente desde el momento que fijen las partes, en virtud del principio dies
interpeiiat pro nomine y que llegado el término de cumplimiento fijado
convendonalmente se entienda incuiso en mora al deudor o lo que es lo mismo, que se
le considere incumplidor. Ahora bien, ¿qué ocurre si las partes pactaron intereses
retributivos con La finalidad de remunerar al acreedor por la falta de goce de los frutos
de la suma de dinero entregada y el deudor incumple su obligación?. Se comparte con
DIEZ-PICAZO1 la opinión de que en este caso el simple pago de los intereses no es
otra cosa que retribución y no constituye, por consiguiente, indemnización del lucro
cesante, por lo que habrá que entender aplicable a tales casos el artículo 1.109 sobre
intereses de intereses, como se dijo más arriba.
En resumen, se puede concluir que la interpretación que debe dársele al artículo
1.108 es la de que contiene una norma de carácter eminentemente dispositivo acerca de
la reparación de los daños causados por el incumplimiento de una obligación pecuniaria.
Que las partes pueden pactar otro sistema de indemnización distinto al del devengo de
1
 Vid., comentario al artículo 1.108 del Código civil, 'Comentario det Código dvü del Ministerio de
justicia, ap.al póg.63.
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intereses moratorias (v.gr. una suma alzada, "en caso de incumplimiento del deudor
pagará al acreedor un millón de pesetas en concepto de indemnización). Que además,
pueden convenir que con la sola llegada del plazo fijado el deudor sea responsable por
el incumplimiento obligacional en virtud de la máxima dies interpettat pro homine. Si
no existe pacto sobre la indemnización, deberá entenderse, en primer lugar, que los
intereses convenidos por las partes cubren los daños y perjuicios por el incumplimiento
y que a falta de pacto, se deberá el interés legal del dinero. Si las partes no han fijado
que con el sólo vencimiento del término de cumplimiento el deudor será responsable,
si la ley específica que regula la relación obligatoria tampoco dice nada al respecto o
si de la propia naturaleza de la obligación no se deduce que la designacióin de la época
en que debía entregarse la cantidad ftié el motivo determinante para establecer la
obligación (los tres supuestos exoneradores del requisito de la intimación como criterio
necesario para fijar el momento del incumplimiento obligacional) es necesario que el
acreedor exija el cumplimiento al deudor o lo que es lo mismo le intime. A partir de ese
momento se entenderá incumplidor y será deudor no sólo de la suma debida sino del
interés pactado o legal.
Tras esta explicación es conveniente analizar la posibilidad del acreedor de
probar que el incumplimiento del deudor le ha irrogado un daño mayor del que se cubre
con el interés legal y si ésta posibilidad también ha de predicarse del interés
convencional pactado para el caso del incumplimiento.
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2 . - La admisión de la prueba del mayor daño mediante la fórmula general
del artículo 1.107 del Código civil.
Se reconoce unánimemente por la doctrina que el artículo 1.108 del Código civil
en comparación con el 1.107 establece un privilegio del acreedor de una suma
pecuniaria en orden a la indemnización de los daños y perjuicios por el incumplimiento,
puesto que se le exonera de la carga de probar los daños. Por el solo hecho de no haber
recibido la suma en el momento previsto para ello, el legislador presume que se le han
irrogado daños. El problema al que ahora toca enfrentarse es la de si esta presunción en
la que se asienta la regla de la automaticidad de la indemnización del 1.108 es iuris
tantum y, en consecuencia, admite la prueba por parte del acreedor de otros daños o de
un daño mayor al que se cubre con los intereses moratorios convencionales o legales (lo
que llevaría a afirmar que tambiés es iuris tantum para el deudor que puede destruirla
probando que el daño es menor o inexistente) o si se trata de una indemnización tasada
legalmcnte que no admite ningún tipo de prueba, dado el privilegio que supone para el
acreedor. Además, debe averiguarse si la norma al ser de carácter dispositivo puede ser
susceptible de no aplicarse al incumplimiento de la obligación pecuniaria, aunque nada
se haya pactado al repecto por las partes y acogerse a la regla general del artículo 1.107
del Código civil.
La primera pregunta que uno se hace cuando piensa en el sentido de esta norma
es la de si efectivamente se trata de un privilegio para el acreedor de una suma de
dinero. Inevitablemente se ha de responder que si se trata de una regla indemnizatoria
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que no admite prueba alguna por parte del acreedor no se puede hablar de privilegio
(favor creditoris), sino que más bien se trata de un disfavor, puesto que, en ocasiones,
puede que el interés el Legal» no cubra todos los daños que se le causen al acreedor con
el incumplimiento. Además, se estaría protegiendo de un modo ilógico e infundado los
comportamientos dolosos, ya que el deudor estaría obligado siempre y únicamente a
abonar en concepto de indemnización una suma fijada forfetariamente que no puede
variar. Desde el mismo momento de la constitución de la obligación el deudor puede,
sin alteración alguna en cuanto a la cantidad indemnizatoria, incumplir dolosamente e
ocasionar deliberada y voluntariamente daños al acreedor respondiendo únicamente del
interés legal o convencional de la suma que adeuda. El disfavor se produciría, por otro
lado, respecto de los demás acreedores de obligaciones que no lo sean de una deuda
dineraria, puesto que éstos siempre tienen la posibilidad de aportar la prueba de los
daños realmente sufridos y del comportamiento doloso del deudor. Por estos motivos es
conveniente afirmar que si efectivamente en la mens tegislatoris estaba establecer un
privilegio para el acreedor de una suma de dinero lo era porque presume o más bien
sienta el principio de que la falta de pago de una cantidad de dinero siempre produce
un daño, aunque sea mínimo. Este daño mínimo necesariamente se concreta en los frutos
que ha dejado de percibir, es decir, los intereses del dinero. Es la dificultad de
determinar su cuantía mínima lo que lleva al legislador de 1889 a fijarla en el interés
legal del dinero que, sin duda, es lo que mínimamente obtendría un acreedor que, sin
haber pactado nada al respecto, invirtiera esta cantidad. El privilegio consiste, entonces,
en la exención del acreedor de probar el daño mínimo, pero con ello no se le niega la
posibilidad de solicitar una indemnización distinta si prueba el daño mayor que ha
sufrido por el incumplimiento del deudor. Que sea automática la obligación de pagar los
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intereses legales, cuando nada se ha pactado al respecto no significa, como ya se ha
explicado, que sea automática la constitución en mora del deudor de una obligación
pecuniaria, ni que se rechace la posibilidad de probar un daño mayor al que la ley
presume. Pero ¿la regla del daño mínimo del artículo 1.108 del Código civil es iuris et
de iure o admite prueba en contrario por parte del deudor?. Creo que para otorgarle el
carácter de privilegio es necesario que se trate de una presunción legal que no admite
destrucción, puesto que de lo contrario no se puede predicar especialidad y privilegio
alguno para el acreedor respecto de los demás acreedores de otro tipo de obligaciones.
El dinero, por su propia naturaleza es un bien productivo y de gran importancia práctica
para el mercado y las relaciones económicas. Sí produce fruto y no es disfrutado por su
legítimo propietario es lógico que el ordenamiento articule un sistema de equilibrio
económico entre los sujetos de las relaciones obligatorias en el que esta taita venga
compensada o indemnizada por quien está ilícitamente gozando de lo ajeno. El
legislador ha optado por la fórmula de la indemnización mínima que como privilegio
que es, no admite prueba en contrario, pero que no obstaculiza la posibilidad, como en
cualquier otro tipo de obligación incumplida, de probar un daño mayor mediante la
fórmula general del artículo 1.107. En el caso de que el acreedor no consiga aportar la
prueba del daño realmente sufrido deberá contentarse con el mínimo legalmcntc
establecido, es decir, el interés legal del dinero.
En el caso de que hayan sido las partes de la relación obligatoria las que hayan
pactado un sistema de indemnización distinto al legal, bien mediante intereses
convencionales, bien mediante un tanto alzado o fijo (cláusula penal), no creo que deba
imposibilitarse la prueba de un daño mayor al previsto cuando el comportamiento
666
seguido por el deudor en el cumplimiento de su obligación haya sido doloso (art.l.107.1*
Ce) . Por el contrario, el acreedor no podrá pedir una indemnización mayor a la pactada,
porque el segundo párrafo del articulo 1.107 sólo hace responder al deudor no doloso
o de buena fe de los daños previstos o previsibles al tiempo de contratar.
En cuanto al riesgo de la devaluación monetaria ocurrido durante la mora» me
parece que es oportuno tratarlo como un daño más derivado del incumplimiento de la
obligación pecuniaria, de tal modo que si fue previsto o era previsible la incidencia de
una posible devaluación (por ejemplo, porque el acreedor era extranjero y expresó su
pretensión de realizar un cambio de moneda a la que tiene curso legal en su país de
origen) debe incluirse en el mayor daño del que se ha hablado, pero sí excede del
ámbito de previsibilidad al que hace referencia las reglas índemnizatorias contempladas
en el artículo 1.107 no podrá ser esgrimido como daño mayor del interés moratorio que
tasa el artículo 1.108. En cuanto al riesgo que supone una alteración en el poder
adquisitivo del acreedor de la suma de dinero ocurrido antes de la mora, es necesario
afirmar que debe asumirlo el propio acreedor, que es un riesgo inherente a su crédito
y no podrá pedir indemnización alguna por este motivo, porque el deudor no ha
cometido todavía ningún ilícito en el cumplimiento de la obligación. Sólo mediante la
constitución en mora del deudor se le traslada este riesgo de devaluación, siempre salva
la posibilidad de que convencionalemente no hayan pactado otra cosa, porque ha
incumplido y sólo en la medida que el acreedor pruebe (se trata de un dafio mayor al
liquidado legalmente) que se trata de una consecuencia directa e inmediata del
incumplimiento temporal de la obligación pecuniaria. Parece, en definitiva, que también
en materia de riesgos las obligaciones pecuniarias siguen un régimen especial.
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VI.- LA PURGATÍO MORAE O CESE DE LA SITUACIÓN JURÍDICA DE
IA MORA DEL DEUDOR.
1.- La noción de purgatío morar o cese de la situación jurídica de mora del
deudor.
El artículo 1.100 del Código civil establece cómo y desde cuándo empieza la
situación de mora o de traslación de riesgos al deudor, pero no dice nada acerca del
momento en que finaliza esta situación. Parece que se deberán aplicar las reglas
generales sobre la extinción de las obligaciones. La situación de mora, contemplada
desde su perspectiva provisional o temporal puede finalizar o con el cumplimiento de
la obligación o con el incumplimiento definitivo de la misma. La doctrina tradicional
suele diferenciar la purgatío morae del cese de la mora, siendo la primera un tipo
especifico del segundo. La purga de la mora sólo tiene lugar mediante el cumplimiento
tardío o posterior, mientras que el cese o finalización de la mora ocurre por cualquier
causa que extinga la obligación (prescripción, compensación, mora creditoris, etc.) o
bien por la voluntad del acreedor de hacer esta situación mediante el otorgamiento de
un nuevo plazo para el cumplimiento tardío de la obligación (novación) o por la
condonación de la deuda. La consecuencia inmediata del cese de la mora es que los
riesgos de los casos fortuitos dejan de estar a cargo del deudor y retornan a su situación
inicial, es decir, cada sujeto de la relación obligatoria todavía subsistente asumirá los
riesgos inherentes a su obligación.
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Cuando se estudia este tema surgen inevitablemente algunos interrogantes: ¿basta
el ofrecimiento de la prestación por parte del deudor para hacer extinguir la mora o es
necesaria su entrega o realización efectiva?, ¿qué ocurre si el acreedor se niega o
rechaza el cumplimiento tardío de la obligación?, ¿está facultado el acreedor que ha
optado por el cumplimiento tardío, y na constituido en mora al deudor, resolver el
contrato aunque la prestación sea todavía posible de ejecutarse o basta que carezca de
interés en él?. Las causas por las que finaliza la situación de especial responsabilidad
del deudor incumplido! no han sido objeto de estudio detallado por parte de nuestros
autores seguramente porque se trata de las mismas causas por las que se extinguen las
obligaciones no perpetuadas.
2 . - Cansas que originan el fin de la situación de mora del deudor.
Para llevar a cabo un análisis detallado de las causas por las que finaliza la mora
del deudor seria necesario estudiar por separado todas y cada una de las causas por las
que se extingue la relación obligatoria y no es éste el lugar oportuno para nacerlo. Por
ello, este epígrafe se dedicará a tratar el tema desde un punto de vista general.
El articulo 1.156 del Código civil enumera las causas por las que se extinguen
las obligaciones y éstas son: el pago o cumplimiento, la pérdida de la cosa debida, la
condonación de la deuda, la confusión de los derechos de acreedor y deudor, la
compensación y la novación. De todas ellas, sólo se debe exceptuar como causa que no
purga la mora la pérdida de la cosa debida, puesto que es precisamente esre efecto el
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que se persigue con la constitución en mora del deudor. Sólo a la pérdida provocada por
un suceso no fortuito, es decir imputable al acreedor o a un tercero del que no debe
responder el deudor moroso, extinguirá la mora del deudor.
Sobre el pago o cumplimiento, se debe afirmar que para que éste efectivamente
libere al deudor de toda su responsabilidad es necesario que cumpla con todos y cada
uno de los requisitos del pago. £1 artículo 1.096,111 dispone que el deudor constituido
en mora corre con los riesgos fortuitos de la cosa hasta qne realice la entrega y, en
consecuencia, se puede presumir que es la entrega efectiva de la cosa o la realización
del servicio lo que hace extinguir la mora. Ahora bien, si se lleva a cabo la ejecución
forzosa a expensas del deudor, ésta deberá purgar igualmente esta situación de especial
responsabilidad. Pero el problema con el que hay que enfrentarse cuando se habla del
pago o cumplimiento es el de la idoneidad o no del ofrecimiento de cumplimiento por
parte del deudor. En mi opinión, parta resolverlo es necesario recurrir a las normas del
Código que prevén este supuesto y aplicarlas fielmente. El sólo hecho del ofrecimiento
de pago por el deudor no extingue la obligación, ni se equipara al cumplimiento, salvo
en aquellas obligaciones en las que el deudor cumple poniendo la prestación a
disposición del acreedor (obligaciones querabtes). En los demás tipos de obligaciones,
es necesario que el acreedor rechace injustificadamente La prestación y que el deudor
moroso consigne debidamente el objeto de la prestación. A partir de esc momento la
obligación quedará extinguida y desde luego finalizará la situación de mora del deudor.
Pero ¿el hecho mismo de que el acreedor haya rechazado el pago injustificadamente y,
en consecuencia, incurra en mora credenái hace cesar la mora debitoris aunque el
deudor no haya hecho la entrega efectiva de la prestación o es necesaria ésta última?.
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Se comparte con CABALLERO LOZANO1 la opinión de que únicamente en aquellas
obligaciones para cuyo cumplimiento sea necesaria la colaboración del acreedor será
posible hablar de mora creditoris y con ella se purgará la del deudor. La mora del
acreedor es un medio de protección del deudor frente a los execesos injustificados del
acreedor. Si el deudor está obligado a cumplir su obligación, también tiene el
correspectivo derecho de liberarse de ella, algo que, en ocasiones, sólo puede venir dado
mediante la cooperación del titular del derecho de crédito. La Calta injustificada de ésta
tras el ofrecimiento de pago por el deudor origina la mora del acreedor y la purgación
de la del deudor, aunque éste continúe obligado al efectivo cumplimiento que podrá
llevarlo a cabo mediante la consignación judicial de lo debido.
Para que la condonación extinga la deuda y, consiguientemente, haga cesar con
todos sus efectos la situación de mora del deudor, es necsarío que cumpla con todos los
requisitos que el Código civil exige como medio solutorio.
En cuanto a la confusión se debe analizar el supuesto contemplado en el último
párrafo del artículo 1.100 del Código civil sobre la constitución en mora en las
obligaciones sinalagmáticas, es decir, ¿qué ocurre cuando los dos sujetos de la relación
obligatoria son deudores y acrceddores recíprocamente?. Parece que hay que concluir
que si lo son por causa de una misma relación obligatoria habrá de aplicarse lo dispuesto
en esta norma: ninguno de los dos caerá en mora hasta que uno de ellos cumpla lo que
le incumbe. Pero, si lo son en virtud de distintos créditos, aunque homogéneos, no
parece que la mora de uno purgue la del otro, puesto que los riesgos de los que han de
La mora dd acredor, Ed. Bosch, Baratona,¡992, pág.347.
671
responder son de naturaleza diversa. Cada uno será moroso de su deuda, sin que quepa
en este supuesto la compensación de moras.
Por lo que respecta a la novación extíntiva de la obligación, hay que admitir que
la mora del deudor puede purgarse si por la propia voluntad del acreedor se le otorga
un nuevo plazo para el cumplimiento de la obligación. Ahora bien, es doctrina
mayoritaria1 que si el acreedor otorga un nuevo plazo de cumplimiento renuncia a los
efectos de la mora y especialmente, tratándose de obligaciones pecuniarias, al devengo
de los intereses moratorios. Se mantiene intacta la obligación originaría, la prestación
principal, pero se renuncia o desaparecen ex nunc todos los efectos de la mora anterior.
En mi opinión, ésto sólo puede suceder si del acto del otorgamiento del nuevo plazo se
puede deducir, sin lugar a dudas, que la voluntad del acreedor ha sido renunciar a los
efectos de la mora, que, por decirlo de algún modo, ha condonado al deudor la
obligación de responder de los fortuitos y de abonar los intereses moratorios, porque de
lo contrario se tratará del ejercicio normal de la acción de cumplimiento que no lleva
consigo renuncia alguna, sino, por regla general, la fijación de un plazo para el
cumplimiento tardío.
1
 Vid, el estudio de GRAMUNT FOMBUENA en este sentido, op.át, pág.171.
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CONCLUSIONES
PRIMERA: la mora debauÜ es una institución que tiene su origen en
seno del Derecho romano clásico y que nace como solución a un problema de
riesgos contractuales. Al deudor incumplidor sólo se le consideraba responsable
del incumplimiento si la cosa debida subsistía al tiempo de interponerse la acción
de Derecho estricto (acciones que tenían por objeto una stipulatio de daré o
reddere un certa res). En el caso de que la cosa pereciera antes de la litis
contestatio, el juez forzosamente debía pronunciar la absolución (non paret Titium
servum Stichum daré oporteré). Con el fin de solucionar dos situaciones
especialmente injustas: que la cosa se hubiera perdido por la conducta reprobable
del deudor o cuando debió haberla ya entregado, tos jurisconsultas romanos
idearon la ficción de la perpetuado obligaúonis. En estos dos supuestos se debía
proceder como si la cosa debida subsistiese aún al tiempo de la litis contestatio
y se le debía dar al dore oporteré de la fórmula de la acción un contenido
afirmativo, condenando al deudor a abonar el importe del valos de la cosa.
Fuera de ésto, nada concluyente se puede extraer de las fuentes, salvo que
para hablar de mora debitoris lo único que se exigía era la existencia de una
obligación vencida, exigióle e incumplida. Todos los demás requisitos que
tradicionalmcntc se atribuyen a la herencia del Derecho romano, o bien son el
resultado de interpolaciones realizadas en una época romana posterior o son de
creación medieval.
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La exégesis del Derecho justinianeo y bizantino, altamente interpolado, que
llevan a cabo los glosadores en el Derecho común introduce, con grandes
discusiones entre ellos, nuevos requisitos para la mora debendi como son la
interpelación, la liquidez o ta culpa, y distingue ya, aunque muy netamente, los
supuestos de mora ex persona o mediante interpelación y mora ex re o automática.
En España, aunque en las leyes de esta época del Derecho común no aparece el
término "mora", "interpelación" o cualquier otra palabra con la que hasta ahora se
expresaba esta especial situación del deudor incumplidor, se ha comprobado por
los exégetas que aparece esta situación en todos aquellos supuestos de pérdida o
menoscabo de la cosa prometida, lo que reafirma la finalidad que tenía este
instituto jurídico.
La doctrina del Derecho romano postelásico y las interpretaciones de los
glosadores se consolida definitivamente en la época de la codificación- Son los
padres de los primeros códigos europeos quienes plasman en normas generales y
no casuísticas todas las reglas recibidas de los antiguos juristas» La diferencia entre
los ordenamientos de raíz gennánica y romana, tantas veces esgrimida, no se deja
apreciar sino mínimamente en la legislación de este instituto, ya que en lo único
que se diferencian estos dos tipos de códigos es en la aplicación de la máxima
"dies interpeliat pro homine".
SEGUNDA: "Mora" y "retraso" no son términos que necesariamente han
de coincidir. No son sinónimos. Retraso hay si, llegado el momento de
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cumplimiento (llegado el vencimiento de la obligación), el deudor no ha cumplido
lo pactado. Sin embargo, en situación de mora se encuentra aquel deudor
incumplidor al que se le ha exigido el cumplimiento, salvo que la ley o las partes
hayan prescindido de este requisito expresa o tácitamente. Pero el significado de
realizar tal interpelación o no hacerlo es sola y exclusivamente uno: fijar el
momento del incumplimiento para, entre otras cosas» trasladarle al deudor todos
los riesgos fortuitos que puedan afectar a la tardía ejecución de la prestación (la
llamada "perpetuatio obligationis") cuando no han sido ya atribuidos legalmente
o repartidos ctmvencionalmente. Y ésto tiene sentido si se tiene en cuenta que al
acreedor, que no está obligado a admitir un cumplimiento posterior o tardío,
poique puede desistir del contrato, se le otorga esta medida para la protección de
sus intereses.
TERCERA: Del artículo i.101 del Código civil se deduce que,
ejemplificativamente, hace alusión a cuatro fenómenos distintos de contravención
o incumplimiento obligacional: dos de tipo objetivo (morosidad o cualquier
contravención) y dos de tipo subjetivo (dolo y culpa), y de ello se debe afirmar
que contempla un sistema de responsabilidad por daños absolutamente objetivo,
lo que no significa negarle relevancia a los motivos subjetivos, que naturalmente
se acogen, sino más bien admitir la eficacia de los meramente objetivos. Es decir,
que para que la contravención del tenor de la obligación dé lugar a la obligación
de resarcir los daños que haya causado, únicamente es necesario que el aaeedor
que los reclame pruebe la existencia de la obligación y el nexo de causalidad entre
el incumplimiento y los daños que alega haber sufrido (art.1.1214 Ce.) y, si
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además demuestra que el deudor actuó con dolo, se agravará esta responsabilidad.
Hay que admitir que se le quiera denominar en general incumplimiento culposo
(con el fin de contraponerlo al doloso) o se quiera ser más estricto en la
terminología utilizada y dividirlo en culposos-negligentes y objetivos, lo cierto es
que en nuestro ordenamiento sólo se contemplan de manera diferenciada las
contravenciones dolosas y las no dolosas, las de mala fe y las que no lo son.
Para el ordenamiento jurídico español, al igual que para la inmensa
mayoría de los extranjeros de su entorno, la sola contravención de la obligación
es fundamento suficiente para generar algunas consecuencias jurídicas, que se
engloban en la idea de "responsabilidad". El incumplimiento de la obligación
generador por sí solo de responsabilidad afecta a los dos ámbitos integradores de
la misma. Al sistema de daños (artículos 1.101 Ce. y siguientes) y al sistema de
riesgos (artículos 1.096.3". 1.100 y 1.182 Ce. y siguientes). El único límite legal
de ambos, porque lo es de la responsabilidad (artículo 1.105 Ce.) es el caso
fortuito y, además y ésto es importante, siempre que la ley o las partes no hayan
establecido algo diverso. El problema de la responsabilidad contractual es el del
contenido de la prueba del caso fortuito como único criterio de inimputabilidad del
deudor por el incumplimiento de la obligación.
CUARTA: Ante una lesión de su derecho de crédito, el acreedor está
facultado para ejercitar todas y cada una de las medidas de protección que el
ordenamiento jurídico pone a su disposición. Entre ellas se deben citar la
pretensión de cumplimiento tardío, la resolución del contrato si se trata de
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obligaciones sinalagmáticas, la indemnización de los daños y perjuicios y la
perpetuación de la obligación o traslación de los riesgos fortuitos al deudor
incumplidor. El legislador mediante la institución de la mora del deudor regula
esta posibilidad de traslación de los riesgos, lo que significa en La práctica que
desde el momento en que se entienda constituido en mora al deudor (es decir en
que se le hayan traspasado los riesgos), no podrá exonerarse de responsabilidad,
ni su obligación se extinguirá por cualquier tipo de imposibilidad sobrevenida. No
se trata de una sanción al deudor, como tradicionalmente viene entendiendo la
doctrina, sino de un medio de defensa del derecho de crédito lesionado.
QUINTA: Si para ejercitar las medidas de defensa del derecho de crédito
lesionado es necesaria la "lesión" o el incumplimiento de la obligación,
lógicamente para trasladar los riesgos fortuitos, como efecto más de la
responsabilidad por incumplimiento, será necesario que exista tal infracción. Con
la interpelación o efectiva exigencia del cumplimiento por parte del acreedor se
fija el momento del ilícito obligacional. Para que el deudor incumpla es menester
que el acreedor le haya redamado el cumplimiento. Con esta reclamación
comienza a surtir efecto la responsabilidad y con ella tiene la lugar, entre otros,
[aperpetuatio obligationis, siempre además que el deudor no tenga atribuidos por
otra causa los riesgos fortuitos. Antes de la reclamación o interpelación a nada está
obligado el deudor, ni de nada se le puede responsabilizar, porque el ordenamiento
no da relevancia a los "simples retrasos". Son muchos los juristas que configuran
el retraso en el cumplimiento relacionándolo con la constitución en mora del
deudor y, viceversa, que conceptúan la constitución en mora siempre y únicamente
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en relación al retraso en el cumplimiento. Sin embargo, el hecho de que el
incumplimiento retrasado sea susceptible, en algunos casos, de un cumplimiento
exacto posterior no ha de significar necesariamente que la mora sólo se predique
de los retrasos en el cumplimiento, ni que el retraso no tenga más efecto jurídico
que el que se produce con la constitución en mora. Los retrasos son lesiones del
derecho de crédito, que se clasificarán en definitivos o temporales si se aplica el
criterio de la posibilidad de ejecución posterior, pero igualmente tienen este
carácter todos aquellos incumplimientos de los que se predique su temporalidad.
Y si la ejecución es posible e idónea para satisfacer su interés, los acreedores de
estas obligaciones incumplidas podrán situar en mora a los deudores. £1 retraso
contemplado como lesión del derecho de crédito ha de tener todas las
consecuencias que se conectan a los demás tipos de incumplimiento y no
únicamente la constitución en mora.
SEXTA: £1 sentido de la norma contenida en el primer párrafo del artículo
1.100 del Código civil es el contrario al que tradicionalmente se le viene dando.
Está resolviendo el problema de determinación del momento en que surte efecto
la traslación de los riesgos fortuitos, como efecto de la responsabilidad del deudor
por incumplimiento, en las obligaciones puras, con condición suspensiva o con
plazo inicial de cumplimiento, en las que no ha existido una previa atribución
legal o reparto convencional al deudor de los riesgos fortuitos. Como no se puede
imputar ningún caso fortuito a un deudor que, aún siéndolo, en rigor todavía no
está obligado a nada (salvo a garantizar el cumplimiento posterior), porque no ha
llegado el vencimiento de su obligación (vencimiento que provoca la exigibilidad
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de la obligación a tenor de lo dispuesto en el artículo 1.125 C.c.),. es necesario
articular un mecanismo para la atribución posterior del mismo. Vencido el plazo,
el deudor puede cumplir, sin que se trate de un pago anticipado y el acreedor, en
principio, no se puede negar a recibir el pago, pero si el deudor no lo hace» no
podía en esencia hablarse de incumplimiento, porque para ello es necesario,
tratándose de obligaciones con plazo que no sea final, con condición suspensiva
o puras, que el acreedor haya exigido el cumplimiento. A partir de ese momento,
no sólo se entenderá que existe incumplimiento, siempre que el deudor continúe
sin realizar la prestación debida, sino además el acreedor que ha incurrido en mora
y, en consecuencia, los fortuitos no le exoneraran de responsabilidad» ni
extinguirán su obligación. Pero hay que tener siempre presente que el acreedor,
que ha exigido el cumplimiento y no ha visto colmadas sus expectativas, estará
legitimado para ejercitar cualquier remedio que el ordenamiento le otorga para la
defensa de sus intereses. La regla de distribución de riesgos prevista por el
legislador equivale a periculum est debitoris y no a pericuium est creditoris
cuando ha habido un estricto incumplimiento obligadonal y del convenio pactado
por las partes, de la ley que regula especialmente esta relación o de la propia
obligación asumida por el deudor nada se puede deducir (art.1.128 en relación con
el art.U00.n. Ce).
SÉPTIMA: La constitución en mora es la figura jurídica creada por el
legislador como vehículo de traslación de los riesgos fortuitos al deudor
incumplidor cuando nada se haya previsto por las partes o por la propia ley que
regula la relación obligadonal. Pero al deudor no solamente se le atribuyen los
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riesgos fortuitos que puedan afectar a la relación obligatoria cuando se le
constituye en mora, sino que la situación de perpetuado obligationis aparece en
otros tantos supuestos que el propio ordenamiento contempla. Así, por ejemplo,
cuando se ha transmitido doblemente una misma cosa (art.l.09ó.III C e ) , cuando
el deudor de mala fe ha aceptado un cobro de lo indebido (art. 1.896 C e ) , cuando
la cosa debida procede de delito o falta (art. 1.185 Ce.) y, de manera general, en
todos aquellos supuestos expresamente menionados en la ley y en los que asf lo
declare la obligación, además, de aquellos en los que de este modo lo hayan
pactado las partes contratantes (art.l.lOO.II.C.c).
OCTAVA: El único presupuesto de la constitución en mora que con
carácter general ha de ser analizado para afirmar la eficacia de la traslación de los
riesgos al deudor, y siempre que la ley, las partes o la obligación no establezcan
otra cosa, es el del incumplimiento de la obligación positiva. Estudiar la liquidez
de la deuda, la imputabilidad del incumplimiento al deudor, el vencimiento y la
exigibilidad no deja de tener interés para llevar a cabo un estudio riguroso del
incumplimiento de las obligaciones, pero no es necesario para hablar estrictamente
de la mora del deudor. Son todos ellos presupuestos integrantes de la calificación
jurídica del incumplimiento. La mora es un efecto más de la responsabilidad del
deudor por su incumplimiento y como tal comparte los requisitos esenciales de los
demás efectos que éste origina. ¿Cuándo despliega estos efectos la responsabilidad
del deudor por el incumplimiento?. Con el incumplimiento mismo, sin necesidad
de requisito alguno añadido. El deudor que incumpla es responsable y deberá
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soportar, salvo que pruebe la incidencia de una imposibilidad sobrevenida que le
hace inimputablc, las consecuencias jurídicas de su incumplimiento, pero esta
prueba no es posible llevarla a cabo si por cualquier causa se le ha imputado el
riesgo del caso fortuito. El acreedor debe probar, en caso de litigio, la existencia
de la deuda (art.1.214 C e ) , vencida y exigida, porque de lo contrario no existirá
ilícito obligacional alguno.
NOVENA: Aunque el segundo párrafo de! artículo 1.100 del Código civil
haga únicamente referencia a dos excepciones a la constitución en mora mediante
interpelación, están redactados a título ejemptificativo, es decir, en cada uno de
ellos se puede incluir distintos casos en los que ha de entenderse que el deudor
corre con los casos fortuitos o que ya está incurso en mora. Las excepciones
contemplan los criterios que ha tenido en cuenta el legislador para que de manera
general se excluya este requisito, que no hace más que determinar o concretar el
momento del incumplimiento. El primer criterio es el legal y lo integran todos
aquellos casos concretos en lo que la ley imponga expresamente al deudor la
obligación de asumir los riesgos sobrevenidos fortuitamente. El siguiente criterio
es et que deriva del principio general de la autonomía de la voluntad, en e! que
se deben incluir todos los pactos que sobre los riesgos y el momento a partir del
cual se entienden distribuidos hayan convenido las partes contratantes en el
momento de constitución de la obligación o en uno posterior. Et tercer y último
criterio es el de la propia naturaleza de la obligación que se ha asumido, tanto en
lo referente a sus circunstancias de lugar y tiempo, como al del objeto de la
obligación. Se trata, en éste último, de ciertos tipos de obligaciones en las que no
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existe pacto, ni ley que regule el momento en que deben ser cumplidas poique el
tiempo de cumplimiento se desprende de su propia naturaleza. Son obligaciones
que se asumen atendiendo precisamente a la ¿poca en que deben realizarse y que
si no se llevan a cabo entonces, carecen de interés y de utilidad para el contratante
que debe gozar de ellas. La atribución de los riesgos que pueden afectar al
correcto y tempestivo cumplimiento de estas obligaciones viene asumido y
repartido ya con el nacimiento de la obligación, de tal manera que el deudor no
puede excusar la falta de cumplimiento de las mismas, porque debió prever y
evitar las consecuencias de tal evento. El problema ha surgido de contemplar
siempre la mora como una traslación de los riesgos posterior al incumplimiento
y no imaginar que su reparto puede venir dado con el propio nacimiento de la
obligación o que es inherente a la obligación misma. Tal como dice el artículo
1.101 del Código civil, el deudor responde de los daños de su morosidad y ésta
puede darse mediante la constitución en mora, entendida en su sentido estricto de
efecto posterior al incumplimiento concretado mediante la exigencia de la
obligación o requerimiento, o en sentido amplio, entendida como todos aquellos
supuestos en los que la ley establece que no hace falta este momento para que se
entiendan asumidos.
DECIMA; El último párrafo del artículo 1.100 del Código regula la
constitución en mora del deudor de una obligación sinalagmática de cumplimiento
simultáneo. La naturaleza especial de este tipo de obligaciones, unidas por un
sinalágma que es genético y funcional, obliga a afirmar que basta con que uno de
los obligados cumpla lo que Le mcumbe para que empiecen los efectos de la
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responsabilidad por incumplimiento para el otro. El incumplimiento en este tipo
de obligaciones se verifica o viene determinado con el recíproco cumplimiento de
una de las partes y, en consecuencia, no es necesario, dado que son de
cumplimiento simultáneo, requerir la efectiva exigencia de la obligación, porque
ésta viene requerida en el momento en que la parte cumple con su obligación y
la otra no le es respectiva o no le corresponde. A las obligaciones recíprocas de
cumplimiento no simultáneo (en las que se aplaza la ejecución de una de ellas)
hay que aplicarles el régimen general de constitución en mora previsto en los
párrafos anteriores del artículo 1.100 del Código civil (tanto el de mora ex re
como el de mora ex persona dependiendo del caso concreto de que se trate),
porque en todo caso, un cumplimiento/incumplimiento siempre es
cronológicamente anterior ai otro y el problema se resuelve con las normas que
anteceden.
DÉCIMO PRIMERA: Las obligaciones que tienen por objeto dar una
suma cierta de dinero siguen un régimen especial en lo que se refiere a la
indemnización de los daños causados por su incumplimiento. La regla contenida
en el artículo 1.108 del Código civil no contempla un supuesto de constitución en
mora de las obligaciones pecuniarias, sino de determinación y cuantifícación del
daño provocado por el incumplimiento de las mismas. Requiere que el deudor esté
constituido en mora, es porque si al deudor, retrasado en el cumplimiento de su
obligación (único modo de incumplir este tipo de obligaciones), no se te exige el
cumplimiento, no habrá incumplido, en principio, su obligación (salvo que se haya
pactado un término final de cumplimiento). El retraso en el pago no es relevante
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para el Derecho hasta que se califique jurídicamente como ilícito obligacíonal y
ésto sólo puede venir dado con la efectiva exigencia de la deuda por parte del
acreedor, lo que a su vez, lo constituirá en mora, como efecto más de la
responsabilidad por incumplimiento.
£1 régimen especial trazado por el legislador para este tipo de obligaciones
viene caracterizado por el establecimiento de una tasa mínima y fija de
indemnización de daños (el interés convencional pactado y a falta de éste el interés
legal del dinero) y por el hecho de que su surgimiento es automático, es decir, sin
necesidad de prueba alguna por parte del acreedor lesionado. Sin embargo, el
acreedor que pruebe, por la vía general del artículo 1.107, haber sufrido un daño
mayor al que cubre la cuantía legalmente establecida en el interés legal, está
legitimado para solicitar una indemización del daño mayor a la prevista. Si se ha
pactado convencionalmente la indemnización, el acreedor sólo podrá probar el
comportamiento doloso del deudor para aumentar la cuantía de la indemnización
pactada.
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